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LIBRI XXX-XXXII. 


De legatis et fideicommissis 


(PARTE SECONDA E ULTIMA) 


$ 1526. 
L'obbligazione del legato in generale. 


Nel precedente $ 1525 a ARNDIS ha. spiegato l'acquisto della pro- 
prietà legata di una cosa e in genere l'acquisto di diritto reale me- 
diante legato. Nei paragrati successivi dobbiamo occuparci dell'ob- 
bligazione nascente dal legato e delle azioni del legato. Qualunque 
siasi il contenuto del legato — non solo quiudi se l'onerato deve 
fare una determinata prestazione a favore del legatario; ma anche 
se sorge immediatamente per quest'ultimo il diritto legato (proprietà 
ius in. re, nomen) — il legatario acquista un credito verso l'onerato. 
L'azione personale che ne deriva (actio er testamento, — certi, incerti 
— actio legali)!) è in genere diretta a procurare l'oggetto del legato. 
Che essa competa al lezatario anche quando per via di legato si è 
fondata la proprietà a suo favore, non ha bisogno per il diritto giu- 
stinianeo di ulteriore dimostrazione ?) Nè vi ha differenza secondo 
che la cosa legata si trovi attualmente in possesso dell'erede gravato 
o di un terzo; nell'un caso e nell'altro il legatario può.a sua scelta 


1) Cfr. intanto KELLER, Istituzioni [ted.] pag. 331. 
2) Cfr. in questo Commentario (libri XXX-XXXII, perte I), $ 1517 c, n. 35 
sg. e testo ibid.; $ 1525 a in principio. 


GLUCK, Comm. Pandette. — Lib. XXX-XXXII. Parte II. — 1. 
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istituire l'azione personale per ottenere la prestazione della cosa o 
far valere colla rei vindicatio. Nè altrimenti avviene quando è la- 
sciato un diritto reale, in particolare un usufrutto su una cosa 
pertinente al testatore: anche qui compete al legatario la scelta fra 
l’azione confessoria e l’azione personale per la investitura del diritto 
reale stesso, 

I. Anche il diritto di credito derivante dal legato si acquista, 
come il diritto rcale legato, immediatamente al legatario al momento 
dell’adizionè di eredità, senza che abbisogni un atto di ‘accettazione e 
neppure la notizia della delazione del legato 3). Mentre però il ri- 
fiuto del legato retroagisce sull’acquisto del diritto reale in guisa che 
questo si ha come non mai avvenuto 4), non si puo dire lo stesso 
del credito fondato per mezzo del legato. Piuttosto questo non è di- 
rettamente tolto di mezzo; l’onerato rimane per sè tenuto in forza 
del legato, può tuttavia respingere mediante eccezione di dolo il le- 
gatario, che dopo il ripudio voglia far valere il credito. Già per. di- 
ritto classico era però tale differenza di esigua importanza e nel di- 
ritto giustinianeo non ne ha più nessuna. Tuttavia se ne mantengono 
traccie nelle fonti. Così nella L. 26 Cod. de fideic. VI, 42 5); sopra- 
tutto poi nella L. 43 D. de A. E. V.. XIX, 1: 


« cum legataria fideicommissum ad se pertinere noluisset nec 
tamen heredem a sua petitione liberasset » (PAUL. lib. V quaest.). 


A tale proposito non occorre pensare che qui si parli della mera 
non accettazione del lascito (non adgnoscere, non accipere, abstinere, ecc.) 


3) Fr. 16 $ 1 D. qut test. fac, XXVIII, 1; fr. 24 pr. D. de 0. et A., XLIV, 
7; fr. 7; $3 D. de leg. II (XXXI); 1. 6 C. quando dies, VI, $ 3. — Cfr. ARNDTS, 
sopra (Parte I), $ 1525 a, n. 85 e testo. È del resto da osservare bene, che 
la controversia fra le due scuole relativa all'acquisto del legato si rapportava 
esclusivamente al legatum per vindicationem. Nel legato per damnalionem anche 
secondo il modo di vedere dei proculiani é da ritenere che vi fosse acquisto 
operantesi ipso iure: vale a dire che si costituisse immediatamente il credito 
contro l'erede. 

4) Cfr. Gaio, II $ 195; fr. 38 $ I, 44 $ 1, 86 4 2 D. de leg., I (XXX); 
fr. 1 $ 6 D. si q. in fraud. patr. XXXVIII, 5; fr. 36 pr. D. ad ll. Aq., IX, 2, 
In genere v. Parte I, $$ 1525, 1525 a. 

5) DioCLEzIANO 6€ Massimiano. « Ex repudiatione fideicommissi doli mali 
exceptio iusta causa intercedente opponitur ». 
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in contrapposto al repudio esplicito (repudiare). Se il giurista fa ri- 
levare, che il fedecommissario (del quale è parola) che non volle ac- 
cettare il fedecommesso ©) non aveva liberato l'erede dalla sua ob- 
bligazione, la conseguenza inevitabile si è oche l’obbligazione ex le- 
gato continua a sussistere finchè è tolta per mezzo di uno dei modi 
riconosciuti di estinzione delle obbligazioni 7). Il repudio del legato 
non opera altrimenti in qualsiasi riguardo che un patto semplice di 
remissione. E se tanto si ammette in materia di fedecommesso, a mag- 
gior diritto devesi ritenere in materia di legato per damnationem. 
L'erede può essere liberato direttamente dall'obbligazione di legato 
solo per mezzo di novazione e accettilazione (a cui pel diritto antico 
va aggiunta la solutio per aes et libram 9): questa obbligazione non 
vien meno da se stessa pel ripudio del lascito °) *)) Ciò è stato ri- 
conosciuto auche prima 1’) e la diversa efficacia del ripudio, secondo 


.  $; Naturalmente il fedecommesso a lui lasciato; non il fedecommesso di 

libertà a lui imposto. L'espressione «ad se pertinere nolle » è tecnica per 
indicare la non accettazione del legato; v.i passi in Dikksen, Manuale, 8. v. 
pertinere, $ 5. | 

*) Fr. 44 $ 1 D. de O. et A., XLIV,7: « quod alicui deberi coepit, certis 
modis desinit deberi ». 

8) Garo, III $ 175. — Cicerone, de legibus, IT, 21 $ 53. 

3) In questo (e non nel riguardo allintenzione del testatore, come dice 
l'ARNDTS, parte I, 6 1521 c, n. 91)si ha la piena spiegazione del fatto, che se una 
cosa era legata a più persone per damnationem congiuntamente, col rifiuto del 
legato da parte di uno dei collegatarii non aveva luogo accrescimento — a 
differenza di quanto avveniva nel legato per vindicationem (v. in ispecie fr. 94, 
fr. 36 pr. D. ad l. Aq., IX, 2}. 

10) Così ad esempio Cuiacio, ad l 43 cit. (Recitat. in tit. D. de A. E. V., 
XIX, 1), il quale tuttavia nega l'efficacia liberatoria del ripudio coll'erroneo 
motivo « quia fit sine herede », ossia, perchè non viene dichiarato di fronte 
all'erede. — Inoltre v. ScHuLTING, ad Ulp. fr., tit. XXIV n. 4 (Iurispruden- 
tia anteiustin., Lipsia 1737, pag. 619) e i citati da lui. 


a) Non era certo esatta la spiegazione dell'AgNpTs, che escludeva il diritto di accre- 
scimento nel legatum per damnationem in vista della volontà del testatore. Nelle 
contronote alla parte I, si è già dimostrato a sufficienza, che il « ius adcrescendi » ben 
rappresenta una logica conseguenza teorica de' mezzi adoperati dal testatore, non mai può 
spiegarsi con una supposta volontà di costui. Ma neppure può accogliersi quanto scrive 
nelle note il SaLKowSEI, che spiega tale mancanza del ius adcrescendi col fatto, che 
anche dopo il ripudio il legatario non perde qui fpso iure il suo fegato. Poiché, a 
tacere d'altro, il ius adorescendi vien meno anche se uno de' collegatari premuore al 
testatore o è incapace al dies cedens e così via. 


6 * LIBRI XXX, XXXI, XXIII, $ 1526. 


In questo passo, di cui ci dovremo più tardi occupare ancora in 
particolare, si tratta del caso, che il padrone di un servo abbia fatto 
da testimonio in una divisione di eredità concernente anche un fondo 
ereditario, lasciato a questo servo in forma fedecommissaria, Ipso 
ture il fedecommesso non è perduto; si domanda solamente se il fe- 
decommissario, che chieda il fondo in base al fedecommesso, possa 
essere respinto con una eccezione di dolo. Fin qui non si presenta 
veruna difficoltà. Ma che significa l’osservazione incidentale « fidei- 
commissum ne repudiari quidem potest» Per la decifrazione di 
questa proposizione si è versato inutilmente molto inchiostro dalla 
Glossa in poi !2). Non occorre confutare la spiegazione accennata in 
questa e più largamente svolta dal Curacio !9), secondo la quale si 
tratterebbe nel caso nostro di un lascito già acquisito al padrone 
per mezzo del servo, a differenza del fr. 7 D. de leg. I (XXX) dove si 
parlerebbe di uu lascito appena deferito 14). In contrario si à decisa- 
mente pronunciato anche il BacHovio 15), il quale era pur sulla 
giusta via, in quanto pensava alla extraordinaria persecutio del fede- 
commesso. MODESTINO non voleva in nessun modo dire che un fede- 
commesso in generale non potesse essere ripudiato; ma solo che il 
repudio non ha per effetto di addurre immediatamente l'estinzione 
del credito relativo. E questo punto diventa anche più evidente, se 
noi osserviamo che oggetto del fedecommesso è nel caso del fr. 34 
una cosa ereditaria. Se si trattasse di un legato per vindicationem, 
il ripudio annullerebbe con forza retroattiva il transito del dominio. 


12) La Glossa a questo passo osserva fra le altre cose che bisogna supplire 
naturalmente la parola videri accanto a repudiari. — Indi ALoANDIRO ha rico- 
stituito il testo « ne repudiatum quidem videri potest », che in tal forma è 
passato nelle edizioni di Porta edi SENNETON. Questa lezione o, meglio, con- 
gettura ha trovato piauso presso il RETES, prael. ad tit. D. de verb. obl., p. I, 
tract. 3 $ 23 nel Thesaurus di MregkMANN, VII, pag, 405 (che anzi parla di 
una vulgaris littera « nec repudiatum fuit ») e HOFFMANN, meletem. ad Pand., 
diss. 26 $ 1. Cfr. più avanti $ 1526, II A. 

18) Comment. in L. X Modest. resp. ad h. 1.; Recitat. in tit. D. de legatis ad 
h. L5; Observat, lib. III c. 11. 

14) « Legatum servo delatum dominus potest repudiare» (PaoLO). Cfr. fr. 101 
pr. eod. 

15) Notae ad disp. Treutleri, vol. II, disp. 13, Th. 2, lit. B (Col. Agripp. 
1688: pars I, pag. 381°. 
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Ma il fedecommesso non attribuisce sulla cosa lasciata nó dominio 
uó azione reale, che possa venir meno per effetto del ripudio. L'ono- 
rato ha (prescindendo dalla sua azione personale contro l’erede) solo 
la persecuzione del fedecommesso in via di processo di cognizione 
per mezzo della « missio in rem ». Ma questa può bens) venire pa- 
ralizzata e resa inefficace dal ripudio : non però eliminata del tutto 
come la rei vindicatio in seguito al legato. 

Se non erriamo, il principio, che il credito derivante dal legato non 
è direttamente estinto per effetto del ripudio, sparge qualche luce 
anche su un’altra questione. Che cosa avviene se il legatario gra- 
vato & sua volta di un legato ripudia il proprio lascito? Difficoltà 
in proposito possono nascere solo nel caso che il legatario fosse gra- 
vato della restituzione proprio della cosa ricevuta o di una parte di 
essa. Si pensi, che egli non accetti il legato perchè egli non vuole 
impecciarsi in alcun modo dell’affare o per lasciare all'erede l’og- 
xetto del legato o forse anche d'aecordo coll’erede e verso un com- 
penso e così via. Qui sembra che in realtà l'efficacia del legato so- 
vrimposto dipenda tutta dal contegno del legatario che ne è gravato. 
Una costrizione ad accettare qui non ha luogo 19); come il legatario 
non può costringere l'erede ad adire l’eredità. Se il legato avesse per 
oggetto una cosa individualmente determinata del testatore, per di- 
ritto giustinianeo si potrebbe evitare facilmente ogni difficoltà fa- 
cendo trapassare al tempo dell’adizione della eredità la proprietà 
della cosa dal primo al secondo legatario. Anche nel diritto clas- 
sico si poteva, se il legato gravato di fedecommesso fosse stato un 
legatum per vindicationem, superare nella libera procedura fedecom- 
missaria ogni scrupolo e concedere, nonostante il ripudio del primo 
legatario, al fedecommissario l’immediata persecuzione del suo lascito 
di fronte all'erede 17). Che cosa avrebbe potuto dirsi, trattandosi di 
legato per damnationem, di legatum quantitatis o di cosa generica- 


16) Neppure nel caso dei fr. 22 D. de fid. lib. D. XL, 5; cfr. fr. 5 $ 1 D. 
de leg., II (XXXI), come ad esempio ritiene il BniNz, Pandette [ted.], 1.* ed., 
II, pag. 955; 2.* ed, III, 1, pag. 417, n. 57. 

17) Anzitutto se il legatario giusta l'intenzione del testatore deve conside- 
rarsi solo quale intermediario ; cfr. fr. 17 pr., fr. 29 pr. D. de leg., II e n. 25. 
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mente.indicata, o se era lasciata una cosa appartenente all'erede o 
ad un terzo? Anche qui il secondo legatario (fedecommissario) non 
era del tutte privo di aiuto. Certamente pon si veniva in suo sooc- 
corso in modo analogo a quello adoperato in caso di dolosa repucia- 
zione dell’eredità in base all'editto « si quis omissa causa » 13), Piut- 
tosto egli manteneva in base ai principii generali la sua pretesa 
contro il legatario gravato, ancorchè costui repudiasse il legato. Di 
ciò offre piena spiegazione il fr. 70 pr. D. de leg. II (XXXI) 19): 


« PAPINIANUS, lib XX quaestionum: «Imperator Antoninus re- 
scripsit; legatarium, si nihil ex legato accepit, ei, cui debet fideicom- 
missum, actionibus suis posse cedere nec id cogendum solvere. Quid 
ergo si non totum, sed partem legati relicti restituere rogatus ab- 
stineat eo? utrum actionibus suis in totum cogetur cedere, an vero 
nonnisi ad quantitatem, quae fideicommisse continentur? quod ratio 
suadet, sed etsi legatum perceperit, non amplius ex eausa fideicom- 
missi cogendus erit solvere, quam recepit ». 


Il legato si acquista al legatario senza opera sua; ma ooll'aequisto 
egli rimane anche obbligato verso il fedecommissario: verso questo 
tuttavia egli è tenuto solamente, se egli stesso ha avuto dall’erede 
qualche cosa in fórza del legato e non per di più di quanto è a lui 
pervenuto 2). A rigore il legatario dovrebbe essere tenuto a chiedere 


18) Cfr. fr. 4 $ 2 D. si quis om. ca., XXIX, 4. Col ripudio dell'eredità qui 
il legato si caduca insieme ai fedecommessi, che v'incombono; tuttavia vien 
data al fedecommissario azione ex (estamento contro il legatario, giacchè à per 
dolo di colui che è stata omessa l'adizione dell’eredità e che il fedecommesso 
è reso vacuo di effetto. La presupposizione del MiHLENBRUCH in questo Com- 
mentario [ted.], parte XLIII, pag. 460, che il legatario abbia dato causa al 
ripudio dell’eredità per affermarsi erede legittimo, è affatto arbitraria. 

19) Cfr. ARNDTS in questo Commentario, libri XXX-XXXII, parte I, $ 1522, 
n. 93. 

20) Ulp. fr. 78 D. de leg. 1 (XXX): « Fideicommissum, quod a legatario 
relinquitur, ita demum ab eo debatur, si ad legatarium legatum pervenerit ». 
PAUL, fr. 8 pr. eod, III (XXXII): « Si legatarius a quo fideicommissum 
datum est, petierit legatum, id tantum quod per iudicem exegerit praestare 
fideicommissario cogetur ». — Forse una prova peril nostro modo di vedere 
‘può ricavarsi da GiuLiano, fr. 96 6 2 D. eod., I (XXX: « Si tibl servus 
legatus fuerit et petitum a te, ut Titio aliquid praestares usque ad pretium 
servi, deinde servus decesserit, nihil fideicommissi nomine praestare cogendus 
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all'erede l'oggetto legato a riceverlo ed a custodirlo per il fedeoom- 
midsario. Ma il citato resoritto di AxTONINO gli allevia il compito, 
concedendogli di liberarsi colla cessione dell’azione propria al fede- 
commissario. D'altra parte egli è però obbligato 21), se non vuole 
accettare e far valere per sè il legato a cedere le proprie azioni, 
ma fino alla misura del fedecommesso a lui imposto ??). Nè fa diffe- 
renza ch'egli, mantenendosi puramente passivo, si limiti a trala- 
sciare di ricevere ed esigere il lascito o ch’egli lo ripudii con posi- 
tiva dichiarazione 23). In ambo i casi il fedecommissario può esperire 


eris». Lo schiavo legato è morto prima che il legatario lo abbia ricevuto. 
Coll'acquisto avvenuto ipso iure del legato è sorta anche pel legatario l’ob- 
bligazione del fedecommesso e si poteva solo domandare se colla morte del 
servo il legatario sia stato liberato. L'affermazione appare tanto naturale che 
si dovrebbe quasi stupire che il giureconsulto si occupi in genere della que- 
stione, se non fosse perchè si tratta di una regola di diritto positivo. Se noi 
del resto immaginiamo il caso, che lo schiavo fosse ucciso da un terzo, la 
liberazione del legatario (a cui si è acquisita l’azione aquiliana) non s’inten- 
derebbe così facilmente: auzi la sua responsabilità non sarebbe tolta di mezzo 
neppure dal repudio del legato; cfr. fr. 13 $ 3 D. ad L. Aq., IX, 2, 

21) La L. 8 pr. continua: « vel si non exegerit, actione cedere ». 

2) Un caso analogo si trova nel fr. 33 $ 2 D. de fid. lib., XL, 5: «Si is 
cui servus legatus est rogatus fuerat, ut euin. manumitteret et nolit eam 
accipere, compellendus est aciiones suas ei praestare, cui servus velit, ne in- 
tercidat libertas » (Paur., ]. III fideic.). Nel manoscritto fiorentino prima di 
actiones ai legge anche aut e MoaniskN integra nella sua edizione dei Digesti 
— contro la testimonianza dell'indice di DoxorEOo ne! Basi, XLVIII, 4, 33 
* 2 [ed. Heimb., IV, pag. 672] — « manumittere aut ». L'impossibilità di tale 
congettura si manifesta dal contesto del passo: almeno dovrebbe prima inse- 
rirsi ancora « eum accipere et — ». Secondo il L&NkL, Palingenesia, I, p. 1102 
PAOLO avrebbe scritto mancipio accipere: per ció del resto non havvi fonda- 
mento. Probabilmente l'aut riposa sopra uua svista dell'amanuense facilmente 
spiegabile. Una difficoltà si racchiude nell'ultima proposizione in quanto che 
anche in caso di repudio del legato dovrebbe tuttavia impartirsi la libertà 
al servo; efr. fr. 43 D. de A. E. V., XIX, 1. 

23) Cruiacio, ad h. !. nelle Recit. ad |. X X quaest, Papin, (vedi pure: Recit. 
tu tit. D. ad leg. III; ad L. 8 pr. e in tit. D. de ann. leg., XXXIII, 1 fr. 19 
pr.» distingue qui fra ommissione (astinenza) e ripudio del legato, in quanto 
che nel secondo caso non è possibile veruna cessione. rimanendo il legatum 
cum onere suo presso l'erede. È prezzo dell'opera il leggere quanto scrive per 
vedere con quanta fatica si sforza di districarsi dalle difficoltà : arriva al punto 
di fare del ripudio un atto solenne! (« repudiatio fit in iure apud praetorem 
solemniter »'. 


Grtücx, Comm. Pandetie. — Lib. XXX-XXXII. Parte II. — 2. 
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contro di lui la sua domanda e costringerlo a cedere l’azione *). 
Certamente poteva l'erede respingere coll’eccezione di dolo l’azione 
del legatario dopo avvenuto ripudio; ma con essa egli non poteva 
paralizzare l'azione del fedecommissario. Poichè costui (sebbene for- 
malmente appaia un cessionario) nella sostanza fonda la sua do- 
manda della prestazione dell'oggetto lasciato al legatario gravato 
sul testamento stesso; l’erede si metterebbe quindi in contraddizione 
colla volontà del testatore, che voleva proprio far pervenire all'at- 
tore l'oggetto legato, se egli invocasse a sua difesa l'avvenuto ri- 
pudio del legato. Tuttavia occorre sempre una cessione (che potrà 
esigersi, occorrendo, in via di azione); le fonti a questo proposito 
non discorrono di una così detta finta cessione, ossia di un’azione 
utile competente qui per diritto proprio al fedecommissario ?*) 3). 
Solo in un caso singolare l’azione è concessa in base allo stesso fe- 
decommesso contro l'erede; quando ciuò nel legato di usufrutto la 
sua restituzione è imposta all'onorato 2). Da ultimo si potrebbe fare 


——» 


24) Come nel fr. 4 D. de leg., IIl (XXXII); fr. 62 eod., II (XXXI); cfr. 
parte I, $ 1522, n. 5l. 

25) ULPIANO, fr. 9 D. de usufr. leg. XXXIII, 2 (con cui sta in immediato 
rapporto il fr. 78 D. de leg., II); cfr. fr. 29 eod. ; fr. 9 pr. Dig. usufr. que- 
madm., VII, 9; fr. 4, fr. 29$ 2 D. qu. mod. us., VII, 4; fr. 3 D. si usuf., VII, 
6. È dubbio però se il fr. 9 cit. si riferisca proprio a questo caso; sarebbe 
possibile che trattasse di un legato di usufrutto gravato di un fedecommesso 
di altra natura, come per esempio nel caso del fr. 19 pr. D. de ann. leg., 
XXXIII. 1. E parimenti rimane (ove si ammetta la prima alternativa) in- 
certo, se le parole finali « quod et in militis testamento erit dicendum, si 


c) Mi pare che qui l'A. ammetta più di quello che è dato provare. Nel diritto giu- 
stinianeo non è inverosimile che le cose stessero, come nel testo si espone; ma pel di- 
ritto classico parmi sicuro che il legatario in un legato per vindicationem gravato di 
fedecommesso potesse senza responsabilità alcuna ripudiare il legato, facendo cadere il 
fedecommesso e che in un legato di obbligazione la rinuncia, per lui liberissima, im- 
plicasse l'impossibilità di una cessione efficace. In tema di fedecommesso di libertà co- 
minciò naturalmente a restringersi l'arbitrio dell'onerato, volendosi procurare apputto 
che la libertà si ottenesse. 

d) Che ne’ due passi citati in nota si parli di «finta cessione » è un'ipotesi pura- 
mente gratuita. I due testi parlano di utilis actio e si possono egregiamente intendere 
nel senso che nell'azione si finga che il legato lasciato a carico del « paterfamilias » sia 
invece lasciato a carico del figlio o del servo, che divenuti sué furie hanno poi acqui- 
stato in proprio l'eredità. 
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la questione, che cosa avvenga quando il legatario gravato abbia 
già formalmente liberato l'erede. Qui non esiste più un credito cedi- 
bile. Dal momento però che il legatario stesso è in colpa della im- 
possibilità della cessione, il secondo legato non deve per ciò essere 
mandato a vuoto; ma rimane la sua obbligazione fondata coll’acquisto 
del primo legato. Pongasi ancora il caso, che egli non abbia notizia 
della restituzione a lui imposta (forse in un codicillo che solo più 
tardi viene alla luce); dovrebbe certo ritenersi che il secondo lega- 
tario debba essere aiutato con un’azione utile contro l’erede. 

II. Prima di continuare l'esame circa la natura e la pratica im- 
portanza dell’azione personale parallela a quella reale nascente dal 
legato, deve anzitutto risolversi il quesito se già nel periodo classico 
sussistesse la stessa concorrenza delle due azioni. Sebbene questo 
problema sia già stato trattato dall’ARNDTS in questo Commentario 
libri XXX-XXXII (Parte I $ 1517 a), non possiamo omettere un'ul- 
teriore indagine ^) In modo particolare devono essere sottoposti a 
nuovo esame i punti seguenti: 


A) Consideriamo anzitutto il materiale delle fonti, che si adduoe 
a riprova dell'affermazione che dopo il senatoconsulto neroniano il 
leratario potesse a suo arbitrio domandare il legatum per vindica- 
tionem, sia coll’azione in rem, sia coll’azione personale (e cioà con 
una condictio diretta a dare oportere) *). A. questo proposito impor- 
tano i testi seguenti: 


legatarius, a quo fideicommissum relictum est, repudiaverit legatum vel vivo 
testatore decesserit » debbano intendersi del medesimo caso o se esse concer- 
nano una particolarità relativa esclusivamente al testamento militare, che 
— almeno a nostro avviso — dovrebbe manifestarsi solo nel caso che il le- 
gatario muoia vivente il testatore. 

26) ScHRADER nel suo Commentario alle Istituzioni nd $ 2 de legat., II, 20. 
Contro di lui Caspar, La prestazione de! legati da parte di più coeredì [ted.], 
dissert. inaug. Kónigeberg 1881, pag. 8 sgg. Le sue interpretazioni però (no- 
nostante tutte le acute combinazioni) rimangono campate in aria. 


e, Le osservazioni fatte qui dal SaLKowskt convengono in buona parte con quanto 
i» ho sostenuto ne' miei Legeti e nelle contronote al citato passo dell'ARxprs. lo però 
propendo a ritenere che ne' casi di convalidazione ex S. C. Neronícno, ove occorrea- 
sero i requisiti oggettivi (in special modo ove la cosa si trovasse mortis tempore nel 
patrimonio del testatore), oltre l'azione personale fosse ammissibile un' utilis rei 
vindicatio. 
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a) Fr. 84 $ 13 D. de leg. I (XXX) — JULIANUS, lib. XXXIII, 
Digest.: «Si is, cui legatum faerat, antequam constitueret qua actione 
uti vellet, decessit, duobus heredibus relictis, legatum accipere simul 
venientes, nisi consenserint, non possunt. Quare, quamdin alter rem 
viudicare vult, alter in personam agere non potest. Sed si consen- 
serint, rem communiter habebunt: consentire autem vel sua sponte 
debent, vel iudice imminente » ^). 


Il legatario muore lasciando due eredi prima di avere deciso con 
quale azione far valere il legato. In tal caso gli eredi che lo pre- 
tendono devono ottenere la cosa legata solo in caso che vadano di 
accordo ; non potrebbe l'uno rivendicare e l’altro istituire l’azione 
personale contro Ponerato. A prima vista parrebbe che i due eredi 
debbano essere costretti a istituire in comune l’azione contro l’one- 
rato; ma tale opinione non tarda a mostrarsi infondata, non appena 
che si rifletta che non vi è alcuna ragione che costringa alla comu. 
nione della lite ?'). Il testo viene generalmente riferito al legato di 
una coss individuale. Ma, deve pur domandarsi, per qual motivo gli 
eredi del legatario dovrebbero di necessità uniformarsi nella qualità 
dell'azione? Perchò non potrebbe, ad esempio, A rivendicare una 
parte ideale (poniamo, la metà) della cosa legata, B agire personal- 
mente per la prestazione dell’altra parte ideale? Il risultato finale 
non dovrebbe essere altro se non quello, che si avrebbe, se entrambi 
rivendicassero la cosa o se entrambi agissero i» personam. Ciascuno 
cioè otterrebbe metà della cosa, o il valore di questa metà, o l'uno 
metà della cosa e l’altro il corrispondente valore. E come potrebbe 
il giurista, laddove essi non riescano a intendersi sull’azione da isti- 
tuire, dichiarare in genere impossibile la realizzazione del legato? Che 





27) BETHMANN-HoLIi.wEG, Processo civile [ted.], IT, pag. 471, trova nel nostro 
passo un caso, in cui si esige d'ufficio che i processi vengano condotti in- 
sieme per mezzo di un unico procuratore allo scopo che per il diverso esito 
dei processi l'avversario non si trovi contro la sua volontà implicato in un 
condominio. In contrario è da osservare, che allora i collegatari nel legato 
di una cosa dovrebbero sempre istituire un processo comune. 


f) Su questo passo vedi pure la nostra controtota al citato luogo. 
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il passo non possa avere questo significato, appare chiaro dal fr. 85 ?9), 
che immediatamente sussezue, il quale presuppone che ciascuno dei 
due legatarii possa istituire una diversa azione. La circostanza che 
in esso sì parla di collegatarii, mentre il nostro passo parla di coe- 
redi di un oollegatario, non dovrebbe importare differenza *). E se 
si volesse attenere da ultimo a ciò, che nel nostro passo i legatarii 
fanno valere insieme la loro domanda, il fr. 33 D. de leg. I (XXX) 
mostra che anche questa circostanza non conta nulla. 

Il nostro passo sembra invece trovare la sua spiegazione nella de- 
cisione di AFRICANO nel fr. 108 $ 3 D. de leg. I(XXX) 39): 


«Cum homo Titio legatus esset, quaesitum est, utrum arbitrium 
heredis est, quem velit dandi, an potius legatarii: respondi verius 
dici electionem eius esse, cui potestas sit qua actione uti velit, idest 
legatarii ». 

Il diritto di elezione in ua legato di cosa solo genericamente de- 
terminata e precisamente di una cosa ereditaria deve dunque compe- 
tere a colui, che a suo arbitrio può chiedere la cosa coll’una o coll’altra 
azione (rei vindicatio o actio in personam). Manifestamente quindi il 
giureconsulto voleva esprimere: 1.° che il legatario ha la scelta in 
quanto gli spettino entrambe le azioni; 2.? che la scelta dipende 
dall'azione istituita. Se per esempio è legato per vindicationem uno 
degli schiavi ereditarii, il legatario può o rivendicare uno schiavo de- 
terminato (presupposto che esso appartenesse al testatore già al tempo 
della confezione del testamento) ovvero — quando tale non sia il 
presupposto — chiederlo con una condictio o finalmente (il che a dir 
vero non è del tutto sicuro) istituire l’actio incerti er testamento, ri- 
mettendo la scelta all’erede. Se ora il legatario muore prima di es- 
sersi deciso « qua actione uti velit » — e così torniamo al fr. 84 
è 13 — gli eredi devono necessariamente mettersi d’accordo circa 


28) Cfr. nota 39. : 

22) Su di esso fanno grande assegnamento Cuiacio, ad h. l. Recil, in |. 58 Di- 
gest. Iul. con riguardo al fr. 76 $8 D. de leg., II (XXXI) e DUAugNOo, Comm. 
ad tit. D, de leg., ad 1. 33 cit. 

3) Quanto osserva intorno a questo passo il Curacio nel Tractatus V ad 
4frie. non conferisce alla sua spiegazione. 
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l'azione da istituire e quindi sull'oggetto del legato, se essi preten- 
dono insieme la prestazione del legato stesso. Quindi od essi muo- 
vono la rei vindicatio o la condictio diretta alla medesima cosa o en- 
trambi agiscono ooll'actio incerti er testamento e ricevono allora 
dall’erede lo stesso oggetto. Ma finchè non si ha questo accordo, 
nessuno può realizzare la sua pretesa rispetto al legato ; ossia a cia- 
scuno l’azione viene negata dal pretore. 

Le ultime parole « consentire autem vel ‘sua sponte debent vel 
iudice imminente », che dal punto di vista di GIULIANO sarebbero 
estremamente triviali, se non anzi addirittura prive di logica, costi- 
tuiscono senza dubbio un'interpolazione non molto abile, che i com- 
pilatori han creduto necessario di fare in vista della L. 3 pr. $1 C. 
Comm. de leg. VI, 43?!). Se cioè gli eredi del legatario non possono 
andare d'accordo, il loro consenso non viene estorto dal giudice, ma 
viene supplito dalla sua cooperazione (per via di estrazione a sorte 
da lui ordinata). Il passo quindi contiene una delle poche reliquie 
del diritto pregiustinianeo relativo al trattamento del legato di scelta, 
quando sia lasciato a più legatarii, ovvero quando il legatario muoia 
prima di avere scelto, lasciando più eredi 3?. Così inteso però, il 
passo non appartiene alla presente questione e conferma solo, ove 
mai ciò oocorresse, che, nel legato per vindicationem di una cosa de- 
terminata solo genericamente, l'onorato deve sempre o rivendicare 
una delle cose ereditarie appartenenti al genere indicato o intentare 
l’azione personale ew testamento, sicchè nell'ultimo caso, anche se non 
si trova alcuna cosa del genere nell’eredità, il legato si debba 


81) « — Dubitabatur inter veterea, si inter legatarios vel heredes legatarii 
fuerit certatum et alter alterum servum vel aliam rem eligere velit, quid 
sit statuendum ». Cfr. $ 23 I. de legat., II, 20: « si... dissentiant in corpore 
eligendo... ne pereat legatum. quod plerique prudentium contra benivolen- 
tiam introducebant ». 

32) Cfr. sovratutto il fr. 25 $ 17 D. fam. erc., X, 2 (PAoLO). Anche nel testo 
di PaoLo, Sent., III, 6$ 3 (preso dalla Consultatio, VI $ 9), sembrami doversi 
intendere di un legato di scelta e stare iu stretto rapporto col fr. 19 D. de opt. 
leg., XXXIII, 5, interpolato mediante la cancellazione di un « non » (questo 
passo — erroneamente, io credo, — fu dal RiTrTERsHUSEN inserito in PAUL. 
Sent., III, 6 come $ 7 a). Più dettagliatamente deve trattarsi di ciò nel $ 1539 
(titolo V del libro XXXIII de! Digesti:. 
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avere per valido secondo il senatoconsulto neroniano, presupposto 
solo, che il testatore non volesse limitare il legato agli oggetti esi- 
stenti nel suo patrimonio. 


b) Affatto diversamente deve discorrersi de’ due testi seguenti: 


Fr. 86 $ 1 D. de leg. I (XXX): IUL., libro XXXIV  Dig.: « Si te- 
stamento Stichus ab uno herede legatus fuerit Maevio et eidem codi. 
cillis idem Stiohus ab omnibus heredibus, et antequam  oodicilli 
aperirentar Maevius litis aestimationem consecutus fuerit, ipso iure 
vindicari ex codicillis non potest: quia testator semel legatum ad 
eum pervenire voluit». Fr. 66 $ 5 D. de leg. II (XXXI): Pap. li- 
bro XVII Quaest.: « Bum qui ab uno ex heredibus, qui solus one- 
ratus fuerat litià aestimationem legatae rel abstulit, postea codicillis 
apertis ab omnibus heredibus eiusdem rei relictae dixi dominium 
non quaerere: eum enim, qui pluribus speciebus iuris uteretur, non 
saepius eandem rem eidem legare, sed loqui saepius ». 


Nel testamento à imposto un legato ad uno degli eredi e là stessa 
cosa è stata quindi legata nel oodicillo alla stessa persona ab om- 
nibus heredibus. L'ultimo legato è certamente un legato per rindica- 
tionem. Che si debba trattare di tal legato anche nella disposizione 
testamentaria, viene ammesso generalmente come evidente 33). Ora 
tale supposizione non è certo impossibile, ma non si vede come mai 
sì possa invocare a suo favore la parola « vindicare », che si riferisce 
invece all’azione fondata sul codicillo. Nulla del resto si oppone a 
considerare il legato, con cui nel testamento fu gravato uno degli 
eredi, quale legato per damnationem. Il legatario prima dell’apertura 
del codicillo ha agito er testamento, ma non ha ottenuto la cosa 
stessa, bensì la litis aestimatio. In tal caso la rei vindicatio in base 
al codicillo deve esse esclusa ipso sure (0, come si esprime PAPINIANO, 
non deve acquistarsi la proprietà della cosa legata) 7), poichè maui- 


33, Brinz, Pandette [ted.], 1.* ed., IT, pag. 910; ARNDTS nel Commentario ai 
libri XXX-XX XII, parte I, $ 1522, n. 11. Essi trovano nel fr. 86 $ 1 un esempio 
classico di un legato per vindicalionem limitato a un solo coerede. 


g) Più esattamente dovrebbe dirsi che la proprietà acquistata si è perduta con una 
specie di alienazione. 





16 | LIBRI XXX, XXXI, XXXII, $ 1526. 


festamente il testatore non voleva raddoppiare il legato, ma solo ri- 
peterlo 34) rispetto alla persona del legatario, pur con traslazione ad 
altri onerati, giacchò una molteplice ordinazione dello stesso legato 
in diverse forme giuridiche non implica una pluralità di legati. Il 
easo è proprio uguale a quello in cui nello stesso testamento il me- 
desimo legato sia ordinato due volte 35): la prima come un legato 
per damnationem imposto all’erede, 14 seconda come legato per tin. 
dicationem. Qui certamente il legatario potrebbe far valere il legato 
colla rei vindicatio o coll’actio ex testamento, per la ragione che è 
stato ordinato nelle forme dei due tipi. Ché però non ne segua punto 
che il legatario possa sempre domandare anche coll'azione personale 
la cosa a lui legata per vindicationem, non occorre dimostrare. 


,E non altrimenti avviene quando un legato è contemporaneamente 
ordinato nella duplice forma per damnationem e per vindicationem 3°) 
e al legatario spetta la scelta fra le due azioni. All’uno od all’altro 
dei due casi deve pur essere riferito il fr. 76 $ 8 D. de leg. II (XX XLI) ®) 
di PAPINIANO e un simile caso deve essere presupposto nel fr. 33 D. 
de leg. I (XXX) 8) e fr. 85 eod. 99). | 


34) V. Curacio, ad fr. 66 $ 5 cit, nelle Recit. in lib. XVII quaest. Pap. 

35) V. fr. 34 D. de leg., I (XXX); fr. 42 $ 1 D. de usufr., VII, 1. 

36) Su questa congiunzione delle due forme di legato v. AuNDTS, sopra, 
parte I, $ 1517 a, n. 85; SCHIRMER, Dir. ereditario [ted.], pag. 113. 

37) « Variis actionibus simul legatarius uti non potest: quia legatum datum 
in partes dividi non potest: non enim ea mente datum est legatariis pluri- 
bus actionibus uti, sed ut laxior eis agendi facultas sit, ex una, quae fuerat 
electa, legatum petere. 

38) PAUL., lib. III regul.: « Si pluribus eadem res legata fuerit, si quidem 
coniunctim, etiamsi alter vindicet alter ex testamento agat, non plus quam 
partem habebit is qui ex testamento aget ». Cfr. ARNDTS, sopra, parte I, 
$ 1521 c, n. 7. 

39) PAUL., lib, XI ad Plaut.: « Duobus coniunctim fundus erat legatus: 
alter ex his partis aestimationem per actionem personalem abstulit: alter si 
fundum totum vindicare velit, exceptione doli pro parte dimidia repellitur, 
quia defunctus semel ad eos legatum pervenire voluit ». — V. AxkNDTs, ]. c. 
La coiucidenza letterale delle ultime parole che motivano la decisione con 
quelle della citata L. 85 $ 1 rende verosimile che in ambo i passi si tratti 
il medesimo caso e che probabilmente i compilatori abbiano cancellato una 
più minuta esposizione della fattispecie. 
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c) Resterebbe così un unico passo del diritto classico ‘°), che 
certo dà da pensare ed à la c. 3 O. de legat. VI, 37/1): «Qui post 
testamentum faetum praedia quae legavit pigneri vel hypothecae 
dedit mutasse voluntatem circa legatariorum personam non videtur: 
et ideo etiam si in personam actio electa est, recte placuit ab herede 
praedia liberari ». 


L'erede deve essere obbligato a liberare dal vincolo di pegno la 
cosa legata che sia stata pignorata dal testatore dopo l’erezione del 
testamento 4), Qualche difficoltà deriva dal testo della seconda parte del 
rescritto « etiam si in personam actio electa est », poichè l’etiam si 
può eongiungere tanto col si, quanto riferirsi alle parole recte placuit. 
Data la prima costrazione, il testo direbbe: «e quindi anche se è 
scelta l'azione personale, è stato a ragione ritenuto che l'erede debba 
liberare dall’ipoteca il fondo »: mentre se si preferisce la seconda, il 
Senso è: « e quindi anche nell’ipotesi che sia prescelta l’azione per- 
sonale, è, ecc. ». Se noi ci fermiamo alla prima costruzione, l'obbli - 
gazione dell’erede di rendere libero il fondo sarebbe riconosciuta 
anche pel caso che sia istituita l’azione reale siccome tanto più 
fondata e sicura. Noi dovremmo quindi rappresentarci la cosa in 
modo, che il fondo legato fosse vincolato da semplice ipoteca e si 
trovasse in mano all’erede. Che però in questo caso lo svincolo dal- 
l'ipoteca non tocchi all'erede e non sia quindi compreso nel restituere 
arbitratu tudicis, si evince un insuperabile argomento a contrario da 
PAOLO, Sentent. III. 6 $ 8 53) 


4) Nulla affatto prova naturalmente Paoto, fr. 36 $ 3 D. ad L. Fale., 
XXXV, 2. Poiché se ivi si legge « servus legatus... vindicari petive potest ». 
questo o é un mero pleonasmo o deveei (se in realtà vanno distinte pii 
azioni) supplire: « secondo che il lascito è ordinato per vindicationem o per 
damnationem o per fideicommissum » 

41) Il rescritto è riferito nel $ 12 I. II, 20 colla notevole alterazione: « et 
ideo legatarium cum herede agere posse, ut praedia a creditore luantur ». 
Sull'igerizione di questo rescritto datato dal 26 aprile 211 cfr. FITTING, Su!/- 
l'età degli scritti dei giuristi romani [ted.], pag. 48, n. 56, che (come era già stato 
riconosciuto dallo ScHULTING, Jurispr. anteiust., pag. 211) prova, come esso 
debba (nonostante il citato $ 12 I.) essere riferito a Caracalla o Geta. 

52) 6 5 I. de leg., TI, 20; L. 6 C. de fideic., VI, 42 e in genere parte I, 
$ 1518 b, n. 61 e testo ibid. 

43) « Si res obligata creditori, cuius causam testator non ignoravit, per 


GLück. Comm. Pandette. — Lib XXX-NXXNU. Parte IT. — 3 
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Rimarrebbe quindi solo la seconda costruzione e allora (col pre- 
supposto di un legatum per vindicationem) sarebbe inevitabile la con- 
Seguenza che il legatario abbia la scelta fra la rei vindicatio contro 
il possessore (erede o creditore pignoratizio), che lo potrebbe respin- 
gere con una eccezione, e l'azione personale. Strano è in tal caso, 
che il rescritto rilevi come solo nel caso che venga istituita l’azione 
personale sia tenuto l’erede allo svincolo della cosa. E anzitutto come 
mai dovrebbe l’imperatore in un rescritto, che considera in genere 
il caso che sia pignorata la cosa legata, avere in vista il solo caso 
del legatum per vindicationem? Basta rappresentarsi chiara la situa - 
zione di fatto per riconoscere che tale supposizione è inammissibile. 
La domanda concerne l'efficacia del legato di un fondo, che il testa- 
tore ha più tardi piguorato. In quale forma il legato era stato or- 
dinato, non era detto nella domanda. Il rescritto dichiara anzitutto 
che la successiva pignorazione non implica mutamento di volontà 
nel testatore e quindi non implica revoca del legato e inoltre di- 
chiara essere con ragione stato ammesso *), che anche la liberazione 
dal vincolo di pegno spetti all’erede (come nel caso di legato di cosa 
già pignorata), ove sia scelta l’azione personale; presupposto natu- 
ralmente che essa competa e quindi, per esprimerci con altre parole, 
che si abbia un legato per damnationem 4). L'esattezza di questa ir- 
terpretazione sarebbe ancor meglio confermata, se noi potessimo sup- 
porre che nel testo del rescritto si leggesse in origine « pigneri vel 
fiduciae », alla quale ultima parola i compilatori avrebbero sostituito 


damnationem legata sit, luitio ad heredis sollicitudinem pertinet »; cfr. 
parte I, $ 1518 b, n. 79. 

44) Recte placuit può intendersi nel significato ordinario di « principio giu - 
ridico riconosciuto » o nel significato di una sentenza pronunciata nel caso 
attuale (come ad esempio nel fr. 88 pr. D. de leg., II [XXXI]; fr. 14 $ 4 D. 
de bon. lib., XXXVIII, 2; fr. 30 D. de pact. dot, XXIII, 4). Sia però che 
si assuma nell'uno o nell’altro senso, nulla importa per l'interpretazione del 
passo. . 

45; Dal punto di vista del diritto giustinianeo (cfr. $ 12 Inst. loc. cit.) il 
passo deve riferirsi all’azione contro l'erede per ottenere lo svincolo della 
cosa che si trova in possesso del creditore pignoratizio, affinchè il legatario 
la possa rivendicare contro di lui. 
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hypothecae: una interpolazione, che vien resa verosimile dal confronto 
di PAOLO, Sent. III, 6 $ 1649. 


B) Abbiamo veduto che nessuno dei testi arrecati dà una prova 
diretta e sicura dell’affermazione, che ogni lezato per vindicationem 
possa farsi valere anche eon un'azione personale. Si domanda ora, 
se tale opinione possa almeno giustificarsi con ragioni iutrinseche o 
se possa dedursi dalla natura del legato. Qui viene anzitutto in con- 
siderazione lo spesso invocato senatoconsulto neroniano 4). Sarebbe 
vana fatica il volere anche solo approssimativamente ricostruirne il 
testo 4). Due cose appaiono sicure rispetto al suo contenuto. Anzi- 
tutto esso concerneva i legati inutili sure civili per una non corretta 
ordinazione, ossia per la non corrispondenza della forma al contenuto 
del legato e in modo particolare si riferiva ai lasciti ordinati nella 
forma di un legatum per vindicationem. In secondo luogo è da notare 
che nel corso de’ tempi per mezzo di una interpretazione che si at- 
taccava alle parole, si ebbe una più larga applicazione, per cui esso 
fu esteso a easi, che non erano compresi in esso, giusta la sua ori- 
ginaria significazione. 

I legislatore aveva specialmente in vista il caso, in cui la cosa 
legata appartenesse al testatore al momento della sua morte ex iure 
quiritium, ma non al momento della confezione del testamento. Così 
se il testatore nel frattempo aveva compiuto l’usucapione della cosa 
che già si trovava nel suo possesso 4°) e parimenti se al tempo della 


45) « Rem legatam testator si pigneri vel flduciae dederit ex eo volunta- 
tem mutasse non videtur ». Che PAOLO qui abbia in vista il nostro rescritto, 
è ammesso anche da ScmuLTING e FirTING ai luoghi citati. Dubitoso si 
esprime il KruGER, Storia delle fonti del diritto romano [ted.], p. 212, n. 111. 

5) Testi principali: Garo, II, $$ 197, 212, 218, 220, 222. ULPIANO, lib. sing. 
requi., XXIV, 11*. Del resto v. ARNDTS, Comment., parte I, $ 1517 a, n. 75 
sg. e testo ib. 

45) La relazione di ULPIANO è quella che forse più si avvicina al disputato 
contenuto del senatoconsulto : esso certamente nella sua prima parte si rife- 
riva ai legata earum rerum, quae ex iure quiritium teslatoris non fuerint e dis- 
poneva quindi, come ULPIANO riferisce, «t quod minus aptis verbis legatum 
(forse anche iure inutile) est, perinde utile sit ac si optimo iure legatum esset. 

49) Già più remoto è il legato di cose comperate dal testatore, ma a lui 
consegnate solo dopo la confezione del testamento. 
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coufezione del testamento la cosa legata si trovava ancora nella fi- 
ducia di un terzo e più tardi ritornava di nuovo nel dominio del 
testatore. In tali casi il riguardo alla volontà del testatore esigeva 
vivamente un rimedio contro le conseguenze del rigore formale. 
Poichè il dominio della cosa passava nell’erede e non poteva che 
offendere duramente il sentimento giuridico il fatto che egli potesse 
tranquillamente tenersi la cosa contro l'esplicita volontà del testatore 
pel motivo che essa non era nella quiritaria proprietà di quest'ultimo 
al tempo del testamento. Specialmente grave appariva tale ingiustizia, 
qualora il testatore al tempo del testamento avesse già avuto in bonis la 
cosa in modo che non gli si sarebbe potuta togliere. Nó all'uopo si avrebbe 
potuto dire nemmeno che il testatore aveva errato nella formoia del le- 
gato; poichè se egli avesse saputo che la cosa non gli apparteneva, ed in 
particolare che l’usucapione non era ancora compiuta, egli avrebbe 
coll’ordinare uu legato per damnationem onerato l’erede eventual- 
mente anche più di quanto non intendesse. Un altro caso, al quale 
certamente si riferiva fin da principio il senatoconsulto neroniano, 
era quello che la cosa si trovasse ancora al tempo della morte del 
testatore soltanto in bonis di lui. 

Invece non à da credere che il senatoconsulto avesse fin da prin- 
cipio piena applicazione al legato per vindicationem in generale di 
una cosa aliena, « quae nunquam testatoris fuit» ovvero «quae . 
nullo iure testatoris fuit », giacchè in tal caso non era così manifesta 
esigenza dei riguardi dovuti alla volontà del testatore. Se il testa- 
tore si credeva a torto proprietario, egli voleva manifestamente in 
quanto legava direttamente la cosa, trasmettere solo quel diritto che 
su di essa credeva competergli, non obbligare l’erede a procurare 
al legatario la proprietà. Se egli avesse saputo, che la cosa nonu gli 
apparteneva, avrebbe realmente adoperato una formola sbagliata 5°). 


—_ 


50) Può darsi che il testatore lo facesse appositamente; certo non allo scopo 
solo di « fare uno scherzo di cattivo genere », come dice l’ArnDTS nel citato 
luogo; ma perchè a egli voleva attribuire la cosa al legatario nel modo stesso 
con cui gli apparteneva ». Se noi supponinmo cle il testatore fosse un pos- 
sessore ad usucapionem con sopraggiunta mala fede, che volesse procurare la 

cosa al legatario per nulla conscio dell'altrui dominio e così rendergli pos- 
sibile l'usucapione (pro legato), ci rappresentiamo un caso di questa natura. 
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Infatti contro l’originaria applicabilità del senatoconsulto neroniano 
3 questo caso si deve invocare l'inverosimiglianza dell’opinione che 
esso abbia fatto dipendere la convalidazione del legato dalla ricerca 
intorno alla scienza o all’igneranza del testatore. Dal momento che 
in origine il legato per damnationem di una cosa aliena — appunto 
per effetto della sua forma — obbligava l’erede alla prestazione 
senza riguardo alla scienza del testatore 51), l’applicazione del nero- 
niano avrebbe condotto anche nel primo caso ad onerare l’erede iu 
contraddizione non solo colla formola del legato, ma anche colla 
manifestata volontà del testatore. Solo nel caso che la cosa nei due 
momenti stesse nel dominio fiduciario del terzo, si applicava con si- 
eurezza fin da principio il senatuconsulto, giacchè materialmente tal 
eosa poteva considerarsi come propria del testatore. Invece già ai 
tempi di Garo ogni legato per vindicationem di una cosa aliena ve- 
niva compreso nel senatoconsulto e trattato come legato per damna- 
tionem. 

C) Comunque del resto si pensi sull'argomento, non può negarsi 
che contro l'altra opinione, che cioè in seguito al senatoconsulto 


Se egli avesse scelto la formula del legato per damnationem, l'erede sarebbe 
stato secondo l'antica dottrina tenuto & dare, ossia a procurare la proprietà 
della cosa: mentre, adoperata la formula per vindicationem, bastava che l’erede 
conaegnasse la cosa. Questa differenza non è di molta importanza rispetto al 
tempo in cui il legato si fa valere, poiché se il legatario agisce colla rei vindicatio 
contro l’erede e non ottiene vittoria perchè l’erede si appoggia sul fatto che il 
testatore non era proprietario, l’erede dovrebbe pur sempre — qualora più 
tardi venga esperita l'azione personale ex testamento — consegnare la cosa. 
Ma la differenza avrebbe pratica importanza, se intanto la cosa venisse evitta 
all'erede o se la cosa spontaneamente consegnata al legatario venisse poi evitta a 
coetui, Se fosse il legato ordinato per damnationem, l'erede potrebbe essere tut- 
tavia obbligato; non nel caso di legato per vindicationem. Forse da ciò viene 
luce sulla disputata responsabilità dell’erede per evizione. Non si può affer- 
mare che l’erede, qualora il testatore stimasse erroneamente propria la cosa 
legata, non abbia mai a rispondere per l'evizione; nó che sempre tale respon- 
sabilità gli incomba, qualora il testatore conoscesse la proprietà altrui. Cfr. 
più avanti, $ 1526 f. I, c. 

31) Fino ad ANTONINO Pio, che ha confermato l'opinione di NERAZIO, che 
‘sceva tutto dipendere dalla scienza del testatore, in apposito rescritto, v. parte I, 
é 1518 c, n. 98 e testo ib. — BacHorzn, Diritto di pegno [ted.], pag. 125 sgg. 
— Bkisz, Pand., 2.* ed., III, 1 $ 415, n. 5. 
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neroniauo, un valido ed efficace legato per vindicationem potesse 
sempre dal legatario farsi valere come legato per damnationem in 
modo, che in generale o almeno ne’ casi dubbi gli dovesse sempre 
essere lecito di rivendicare la cosa o di domandarla all’erede con 
azione personale, si elevano dubbi molto gravi. ARNDIS e gli altri 
sostenitori di tale dottrina sembrano avere esclusivamente in vista 
il caso, in cui l’erede stesso possegga la cosa legata, senza conside- 
rare che lo stesso dovrebbe pur dirsi quando la cosa fosse in mano 
di terzi. Ma fermiamoci pure a quel primo caso. Anche qui non è 
molto probabile (non fosse altro che per la litiscrescenza, cui è sog- 
getta l'azione derivante dal legato per damnationem), che siasi costretto 
l'erede ad accettare quest’azione, quando il legatario potrebbe rag- 
giungere l’intento suo colla rivendica e coll'azione ad exhibendum. 
ARNDTS opina 5?) che il riguardo alla pratica situazione del rapporto 
già imponesse che si dovesse concedere l’azione personale in base 
al legato per vindicationem. Ma, per tacere di ciò, che tali riguardi 
avrebbero dovuto essere decisivi anche prima del senatoconsulto ne- 
roniano, parmi che non siano così forti gli inconvenienti da lui rile- 
vati, che si dovrebbero avverare secondo l'opposta dottrina. 
Quando cioè il legatario rivendica la cosa, egli deve secondo i 
priucipii generali provare la sua .proprietà; quindi provare anche 
che il testatore era proprietario utroque tempore 53) (del testamento 
e della morte). Se a lui tale prova non riesce; se è constatato, che 
non vi è un valido legato per vindicationem, egli ha libera l’azione 
personale contro l'erede. Al contrario se il legatario avesse comin- 
ciato a istituire l’azione personale diretta a dare oportere, egli avrebbe 
dovuto essere respinto, se l'erede avesse dato la prova dell'esistenza 
di un valido legato per vindicationem, per cui l’attore era proprie- 
tario e per conseguenza in grado di arrivare mediante la rei vindi- 
catio allo scopo. Dunque — ci si oppoue — avrebbe il legatario 
dovuto assumere il risico di venire respinto la prima volta, sia colla 


52) Cfr. parte I, $ 1517 a, n. 82, dov'egli polemizza contro il MErkr, 
Teoria dei legati [ted.], $ 2, n. 12. 

53) Mi pare del resto che sia piuttosto l’erede che abbia a dimostrare che 
la cosa non era nella proprietà quiritaria del testatore. 
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rei rindicatio, sia coll’azione personale? Ciò era sicuramente possibile: 
ma quella supposizione appare meramente teorica, per cui non si 
poteva offrire alcuna occasione nell'effettiva configurazione del rap- 
porto. Noi astraiamo dal fatto che già nella fase processuale ín iure 
il legatario aveva ordinariamente modo di illuminarsi circa l’azione 
che doveva in concreto esperire. Nemmeno stiamo a indagare se 
in date circostanze non fosse possibile il cumulo alternativo di am- 
bedue le azioni %). Ma in realtà si sarà mai qualche volta dato il 
caso (o anzi avrebbe potuto darsi), in cui l'erede trovantesi nel 
possesso della cosa replicasse alla prova data dall'attore della 
valida ordinazione del legato: « io riconosco perfettamente la validità 
del lascito; confesso pure che io devo consegnare la cosa ; ma l'attore 
non è, come pretende, diventato proprietario pel solo fatto del legato; 
egli non può divenire proprietario che in base alla tradizione, che 
io gliene faccia », ovvero « l'attore non deve richiedere che io gli dia 
la cosa; egli ne è proprietario ed io ne souo a torto in possesso e 
perciò domando che l'attore venga respinto coll'azione da lui scelta » ? 
Un contegno così cavilloso del convenuto si può solo immaginare, 
quando si parta dal principio, che il tipo medio del convenuto sia 
altrettanto cabalistico, quanto sciocco 5). Tuttavia dal fatto, che in 


54) Io non saprei che cosa si possa opporre ad una formula così concepita : 
«si paret Stichum ex iure quiritium A! Ai esse, aut si paret Nm Nm A? A? 
Stichum ex testamento dare oportere, quanti ea res est etc. », fuorchè la 
mancanza dell'arbitrium de restituendo nella prima parte. Ma tanto nel legato 
per damnalionem, quanto in quello per vindicationem l'erede adempie colla 
consegna della cosa il legato; deve però nel primo caso, ove si tratti di cosa 
aliena, aggiungere una cautio de evictione. E così vien sempre evitata la con- 
damna « quanti ea res est », se l’erede restituisce la cosa, sia che il legatario 
agiaca coll’actio in rem, sia che agisca con quella ín personam. Del resto (se 
taluno trova repugnanza ad ammettere una infentio alternativamente conce- 
pita) si potevano ottenere ed inviare al giudice due formule: arg. fr. 1, $4 

D. qu. legat., XLIII, 3. 

>} Simile sarebbe il caso se A si facesse per errore promettere la cosa 

propria da B. Certamente egli non riuscirebbe coll’actio ex stipulatu, ove B 
provi la proprietà dell’attore. Ma appena è supponibile che costui si richiami 
s ciò per soccombere dopo poco nella rivendica. Si potrebbe per ciò dire 
che qui A abbia la condictio oltre la rivendica? Del resto il giudice non 
srrebbe potuto qui condannare il convenuto che non restituisse la cosa a 


quanti ea res est? 
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un dato caso il legatario riesce nel suo intento con un’azione perso- 
nale perché il convenuto non si richiama a cio, che esiste un valido 
legato per vindicationem, non segue ancora che tal legato possa pel 
senatoconsulto neroniano essere sempre trattato anche come legato 
per damnationem e perseguito coll’actio ex testamento. 

Veniamo ora al caso, in cui la cosa validamente legata per vindi- 
cationem si trovi nel possesso di un terzo. Anche qui si dovrebbe 
logicamente concedere l'azione personale contro l'erede. E in realtà 
ARNDTS ammette che ciò sia imposto da riguardi pratici. Poichè, 
dice egli, « potrebbe darsi che il lezatario, che ha iutentato l’azione 
personale contro l’erede, sia respinto in base alla prova da questi 
fornita, che la cosa utroque tempore ex iure quiritium testatoris fuit 
e che nella rei vindicatio contro il terzo non gli riesca quella prova 
che nel primo processo era riuscita all'erede: al legatario non spet- 
tereb''e omai che la compassione, essendo consumata l’actio in per- 
sonam. Mutatis mutandis, dicasi lo stesso nel caso inverso che il le- 
gatario abbia cominciato ad esperire inutilmente la rei vindicatio. 
Il risultato è senza contraddizione tale; non ne segue ancora quanto 
l'ARNDTS vorrebbe provare. Io comincio a dubitare forte, che la si- 
tuazione di fatto sia cos! considerata con szuardo pratico. Il legatario, 
se il legato per vindicationem non è come tale invalido prima facie, 
comincerà manifestamente a rivendicare la cosa contro il terzo e al- 
l'uopo l'erede lo deve appoggiare ^) fornendogli i mezzi di prova re- 
lativi alla validità del legato (in ispecie relativi alla proprietà quiri- 
taria del testatore) Se egli viene respinto, ciò può derivare dal fatto 
che la cosa in genere è aliena, o da ciò che la cosa apparteneva in 
realtà al testatore, ma era solo în bonis di lui (sia solo al momento 
della confezione del testamento, sia anche a quello della morte: Se 
egli quindi agisce în personam contro l’erede, costui non sarà in grado 
di fornire la controprova che esiste un valido legato per rindicationem, 
che quindi il legatario ha il dominio della cosa: se anche fosse in 
grado, non sarebbe ammesso a provarlo, poichè in tal caso sarebbe 
in stato da poter togliere anche al terzo possessore la cosa colla ri- 


h) Di ciò, secondo il genuino concetto del levato per vrindicationem, è da dubitare 
grandemente. 
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vendica o colla publiciana. Se noi però supponiamo che il lezatario 
istituisca anzitutto l’azione in personam contro l'erede e che venga 
respinto in base a detta prova da costui fornita, sembra anzitutto 
molto remoto il pericolo, che egli a sua volta istituendo la rivendica 
contro il terzo possessore non riesca nella prova relativa 5). In ogni 
caso si potrebbe già nella’ sentenza della prima azione avere riguardo 
a ciò mediante cauzione da offrirsi dall’erede per la sua prestazione 
eventuale. | 
E ora osserviamo l'altro lato della contraria opinione. Al legatario 
eompeterebbe l'azione personale contro l’erede anche quando la cosa 
fosse senza colpa di costui capitata nelle mani del terzo: anzi ancora 
nel caso, che essa fosse già nell’altrui possesso durante la vita del 
testatore, forse auzi già al tsmpo della confezione del testamento, 
come egli stesso sapeva 5). Non potrebbe però l’erede essere in tal 
caso più gravato di quanto dovesse esserlo per volontà del testatore, 
sovratutto quando si pensi che in origine in base al legato per dam- 
rationem esso era tenuto senz'altro a dare, come in base alla stipu- 
lazione? Poniamo il caso che il terzo abbia dopo la morte del testa- 
tore usucapito la cosa legata per rindicationem. In tal caso, secondo 
quel modo di considerare il senatoconsulto Neroniano, il legatario 
avrebbe potuto ciò nondimeno chiedere all’erede coll’azione personale 
la prestazione della cosa, mentre il testatore voleva semplicemente 
scinderla dalla sua sostanza e farla a lui pervenire. Si ponga invece 
che la cosa legata per vindicationem si trovasse nell'usufrutto di un 
terzo o fosse verso un terzo vincolata in pegno. Se tale legato avesse 
potuto dal legatario esperirsi anche con un'azione personale, all'erede 
gi sarebbe imposto l'obbligo di liberare la cosa dall'usufrutto o dal 


*) Anche qui può invocarsi il caso parallelo della stipulazione di cosa 
propria. 

5 Solo di passaggio io voglio occuparmi di una difficoltà che si può fa- 
cilmente immaginare. Come può l’erede procurarsi la cosa dal terzo (con cui 
non sia in rapporto contrattuale) per prestarla al legatario? Se egli la riven- 
dica, il possessore potrebbe opporre che proprietario, ne è il legatario. O do- 
vrebb'egli agire in nome del legatario? In tal caso il legatario che agisce 
colla formula ín personam contro l'erede gli dovrebbe cedere la sua rivendica. 
In quale guazzabuglio di contraddizioni ci andiamo a ficcare! 
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pegno, sebbene a tanto egli non fosse tenuto in forza dellegato per 
vindicationem 53). 

Sarebbe tuttavia certamente possibile che la giurisprudenza posteriore 
sviluppasse ulteriormente il concetto del senatoconsulto Neroniano. 
Mentre questo si riferiva solo a que’ legati per vindicationem, che per 
la loro viziosa ordinazione formale erano invalidi per diritto civile, lo 
si sarebbe forse nel corso dei tempi esteso a quei legati pienamente 
validi, che in forza della forma scelta dal testatore per la loro or- 
dinazione non potevano avere la piena efficacia dal testatore stesso 
voluta. Si sarebbe in tal caso argomentato nel modo seguente: Se- 
condo la lettera del senatoconsulto, un legato non ordinato colle pa- 
role occorrenti deve essere trattato come se fosse stato lasciato optimo 
iure. Ora si rileva dalle circostanze, che la forma scelta per il legato 
non è quella opportuna, perchè essa non risponde alle intenzioni del 
testatore; quindi che « minus aptis (cioè rectis) verbis legatum Sit ». 
Perciò il legato per vindicationem pur valido per sè stesso può essere 
trattato come legatum per damnationem e può darsi al legatario l’a- 
zione er testamento. Appare manifesto che siffatto trattamento esor- 
bita affatto dai limiti del senatoconsulto. Tuttavia non si deve a 
priori respingere la possibilità di tale svolgimento. Ma che esso fosse 


58) Cfr. supra, n. 43. I1fr. 66 $6 D.deleg., IL (XXXI) (parte I, $ 1518 b, n. 56 
e testo id. parla di un legato per damnationem ; noi dovremo ritornarci ancora nel 
paragrafo successivo, Si domanda solo che cosa avvenisse se il legato per vindi. 
cationem di una cosa appartenente al testatore si salvava quale legato per 
damnalionem per non essere stata la cosa utroque tempore nella sua proprietà 
quiritaria. Per me è molto dubbio, che anche in questo caso il legatario po- 
tesse pretendere la liberazione della cosa dall’usufrutto o dal pegno. Rimane 
sempre una differenza fra il caso che vi fosse un legato vero e proprio per 
damnationem e quello che il legato si trattasse come legatum per damnationem 
solo allo scopo di salvarne l'efficacia. Se il legato era iure civili invalido, non 
doveva pel fatto che si cercava di tenerlo in piedi quale legato per damna- 
tionem fare ottenere al legatario di pià e gravare l'erede di pià di quanto si 
sarebbe avverato, se il legato per vindicationem fosse valido come tale. Questo 
sí riferisce (come ancora merita di essere chiaramente accentuato) al legato 
di cosa propria del testatore. Se finalmente all’erede stesso compete l’usu- 
frutto o il pegno, non avrebbe praticamente luogo veruna differenza fra le 
due azioni a tale proposito, giacchè anche nel legato per rindicalionem, seb- 
bene tale diritto dell'erede non venga meno ipso iure, pure non può essere 
fatto cessare in omaggio alla volontà del testatore. 
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veramente promosso dai giureconsulti romani del periodo classico, o 
anche solo nel diritto postelassico, non si trova nelle Fonti neppure 
una parvenza di prova. i 


III. Pare certamente che qua e là si trovi concessa nelle Fonti 
un'azione personale anche in base al legato per vindicationem. Tut- 
tavia questa azione, il cui fondamento per ora non discutiamo, non 
ha in ogni caso nulla che vedere col senatoconsulto Neroniano. E 
qui noi ci riferiamo a quanto dicemmo in principio di questo para- 
grafo, che ogni legato, senza differenza. crea un’obbligazione fra l’o- 
nerato e il legatario. Noi fin qui ci siamo occupati del diritto di 
eredito diretto alla prestazione (dare oportere) dell'oggetto legato, 
quale nel diritto pregiustinianeo ci si presenta solo nel legato per 
damnationem. E si è fino ai nostri giorni sostenuto quasi come evi- 
dente, che nel diritto classico si possa discorrere di un rapporto ob- 
hligatorio fra l'erede (o, in genere, l'onerato) e il legatario solo in 
questo legato e in quello « sinendi modo » 59). 


59) Dubbioso e incerto è il ManEZzOLL nel suo articolo sulla dottrina de’ 
legati nella Rivista pel diritto civile e la procedura [ted.], IX, n. 4. E cioè a 
pag. 85 dice: « non v'era nel legato per vindicalionem alcun rapporto obbli- 
gatorio fra l'erede e il legatario ». Pag. 37: « un'obbligazione quasi ez con- 
tractu sì riferisce solamente al legato per damnationem ». D'altra parte egli 
osserva (ma solo rispetto al legato condizionale per vindicationem), che il le- 
gatario sta verso l'erede « in una specie.di rapporto obbligatorio, per cui 
non gli va negata l'azione personale » ed accentua molto giustamente « che 
la particolare obbligazione dell'erede quale proprietario rispetto alla cosa è 
tutt'altro che la prestazione, a cui puó essere tenuto un terzo possessore di 
mala o buona fede in occasione della rei vindicatio istituita contro di lui » 
(pagg. 89, 90). — MAYER invero tenta di contraddirgli (Dottrina de’ legati [ted.]. 
pag. 10, n. 12:, ma senza validi argomenti e senza colpire il punto rilevante. 
Anche Scainmer, Diritto ereditario [ted.], I, pag. 108, n. 4. si è dichiarato contro 
il MAREZOLL. Tuttavia pare che l’ultimo sia stato sulla buona via per rico- 
noscere il vero rapporto: egli avrebbe solo dovuto proseguire il concetto giu- 
stissimo e non arrestarsi al legato condizionale. Inoltre non è sfuggito al 
KELLER, Istituzioni |ted.], pag. 332, che anche per un valido legato per vin- 
dicationem, dove non si può esperire la rivendica, serve l'azione personale. 
Ma solo il Brinz, Pandette |ted.|. 1.* ed., II, pag. 941 (2.* ed., III, pag. 401), 
ha detto esplicitamente, che « sempre col diritto di proprietà ecc., cui l'ono- 
rato acquista direttamente,si congiunge un'obbligazione dell'onerato di com- 
piere tutto quello che al primo compete in base al legato ». Ma una distin- 
zione fondamentale delle diverse manifestazioni di tale obbligazione gli sfugge 
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A) All'ineontro devesi affermare che non solo in questi legati, 
ma anche in quello per vindicationem e in tutti gli altri casi in cui 
il diritto che forma oggetto del legato vieue direttamente acquisito 
al legatario, si dà vita ad una obbligazione fra costui e l'erede; il 
contenuto di questa si può caratterizzare in generale soltanto come 
l'adempimento dell'ultima volontà implicante l'attribuzione di un be. 
neficio. L'erede non è tenuto in via obbligatoria solamente a fare la 
prestazione determinata a lui imposta; cioò a dare, a fare, ad omet- 
tere quello che il testatore gli ha imposto a favore del legatario; egli 
non sta nel legato per vindicatianem come un terzo possessore suol 
stare di fronte al proprietario; ma egli è in genere in forza della 
disposizione del testatore obbligato a comportarsi in modo, che al lega. 
tario venga attribuito tutto quello che secondo la volontà del testa- 
tore gli deve pervenire. Egli dunque quale onerato nulla deve intra- 
prendere, che possa mandare a vuoto o scemare l’attribuzione che il 
testatore ha destinato al legatario. Anzi egli è tenuto ad un'attività 
positiva nell'interesse del legatario, affinchè la volontà del testatore 
abbia efficacia in tutto l'ambito suo. Anche la dichiarazione contenuta 
nel legato per vindicationem, che il legatario debba essere proprietario 
della cosa legata o che gliene debba competer l'usufrutto, ecc., pro- 
duce dunque una obbligazione dell'erede '). 


ed egli ritorna infine alla scelta, che in base al senatoconsulto neroniano 
si suppone debba spettare al legatario, fra azione reale e personale. Più in 
coerenza coi principii il fatto è stato concepito dal KrETScHMAR, Natura del 
prelegato [ted.], pag. 114 seg., il quale fa risaltare fortemente come in ogni 
legato si presenti « un generale diritto di natura obbligatorio, per cui deve 
essere assicurato al legatario quello che il testatore gli ha destinato », che 
« diventa solo esigibile quando l’erede adisco e contro l'erede che agisce ». 
In sostanza aderisce a lui il KaRLOWA, Negozio giuridico [ted.], pag. 50 segg. 
L'esposizione che segue nel testo devia però non poco da quelle de’ citati 
scrittori. 


i) Questa dottrina non è affatto dimostrata, come anche meglio vedremo. Ripetiamo 
che i due concetti di « successione particolare » e di « obbligazione dell'erede » si esclu- 
dono a vicenda ; che il primo implica appunto che la persona dell'erede sia lasciata in 
disparte. Non si vuol negare che l'azioue del legatario rivendicante contro l'erede pos- 
sessore contenga pur qualche elemento obbligatorio, come si contiene in qualunque 
asione reale; ma questo elemento obbligatorio non deriva dal legato come tale, ma 
dall'attuale posizione dell'erede quale possessore e dalla lesione da lui derivante alla 
proprietà. 
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Nella maggior parte de’ casi tale obbligazione però non si mani- 
festa chiaramente. Nel legato per damnationem colla stessa aotio ex 
lestamento (comprenda essa una snfentio certi o incerti), non solo si 
domanda l’oggetto del legato, ma si realizza in genere ogni pretesa 
che pel legatario deriva dalla disposizione del testatore, sicchè l’a- 
zione comprende tutto l’interesse del primo che sia leso dal contegno 
dell’erede contradditorio alla disposizione di ultima volontà. Dal 
momento che per esso si determina nel suo contenuto il « quanti ea 
res est » o il « quidquid dare facere oportet » della formola, il lega- 
tario chiede e domanda tutto quanto a lui dev'essere procurato se- 
condo la volontà del testatore e non c’era ordinariamente il prezzo 
dell’opera di distinguere dal credito del legatario diretto alla presta. 
zione stessa dell'oggetto legato ancora uno speciale diritto obbliga- 
torio tendente a completare il legato. Anzi, a ben considerare, il se- 
condo è compreso nel primo, non appena che esso sia sorto; nell'azione ' 
personale infatti si tratta sempre di ciò, se e quanto debba prestare 
l'erede al legatario in base alla disposizione secondo la volontà del 
testatore. 

Per quello poi che concerne il legatum per vindicationem, l'obbliga 
zone intercedente fra l’erede ed il legatario si manifesta specialmente 
effieace rispetto all'ambito della restituzione da determinarsi arbi- 
tratu iudicis e rispetto alla litía aestimatio nella relativa azione reale 
istituita contro erede. Così, per esempio, se per colpa dell'erede la 
cosa legata è smarrita o à perita 9°) 5), Così pure se in seguito alla 
sua negligenza un terzo ha usucapito una servitù sul fondo legato 
o viceversa se una servitù competente a questo fondo è andata per- 
duta per prescrizione ^). Inoltre se l’accesso al foudo, sul quale è le- 
sato direttamente l'usufrutto, può ottenersi solo attraverso altro fondo 
spettante ail'erede e così via ") L'obbligazione del legato qui potrebbe 


60) Torneremo su di ciò nel $ 1526 b, sotto il numero III. 


I) Veramente tale obbligazione è dimostrabile solo pel caso che la cosa sia perita 
per dolo dell'erede; ma in tal caso si tratta dell'ordinaria responsabilità del possessore, 
qui dolo destit possid:re; vedi quanto osserveremo al 3 1526 6, III. 

m) Una simile responsabilità non si può provare coll'aiuto delle Fonti. 

n) L'iter non è che un «adminiculum » dell'usufrutto ed è compreso nel concetto 
di questo, come nella sua persecuzione. 
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farsi valere colla rei vindicatio (o coll’actio confessoria), in cui non 
mancano in genere elementi obbligatorii. Ma non si può disconoscere 
l’esistenza di una speciale obbligazione fondata col testamento anche 
là, dove la posizione dell’erede verso il legatario si paragona a quella 
del terzo possessore verso il proprietario nella rei eindicatio. Ivi la 
restituzione della cosa è oggetto di un rapporto obbligatorio esi- 
stente fin da principio °). Mentre qui una vera obligatio ad restituen - 
dum (prescindendo dal caso di acquisto disonesto della cosa) non na- 
soerebbe che col precetto del giudice o al più colla contestazione 
della lite. Impareremo presto a conoscere le conseguenze pratiche di 
quel modo di considerare la cosa. 

Vi sono però anche casi, in cui la pretesa obbligatoria verso l’one - 
rato che scaturisce in genere dalla disposizione di ultima volontà, 
cioè la pretesa che venga procurato il beneficio destinato, e quindi 
l'attuazione della disposizione testamentaria nella misura voluta dal 
testatore, si rileva più chiaramente e si manifesta praticamente im- 
portante accanto o invece del diritto reale o creditorio fondato pel 
legatario mercò l’acquisto del legato. Certamente non tutti questi 
casi possono confermarsi con prove esegetiche 91); ma l’applicazione 
analogica di altri testi non può soggiacere a dubbii, quantunque si 
debba confessare che una netta distinzione logica rispetto alle pre- 
tese del legatario non è stata fatta dai giureconsulti romani. Noi 
possiamo osservare i casi che in proposito meritano considerazione 
sotto tre diversi punti di vista. 


a) Il legatario non è limitato al diritto a lui immediatamente 
acquisito in forza del legato: egli può ancora domandare all’erede 
con un'azione personale, che costui gli procuri tutto quello che oc- 
corre a rendere possibile il godimento dell'oggetto legato nel modo 
corrispondente alla volontà del testatore o a rendere sicuro l’eser- 
cizio del diritto acquisito 9?) »), 


61) Qui va data solo una sommaria indicazione; i varii casi si tratteranno 
estesamente più avanti in altra correlazione coi relativi passi delle fonti. 

.  6€2) Si può anche dire che questo diritto fa parte del contenuto del disposto 

o) Qui e evidente la petizione di principio. 

p) Nel caso di leyatum per vindicationem come e dove si fonderebbe l'azione per- 
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Così in un legato per vindicationem di un fondo può eventualmente 
il legatario chiedere il transito al medesimo attraverso ad un altro 
fondo, o rimasto nell'eredità, o legato ad un terzo 8); inoltre in un 
legato condizionale può pretendere che vengano restituite le servitù 
sopra un fondo dell’erede che siano andate perdute per confusione 51). 
Se è legato un credito, il legatario, oltre l’actio utilis a lui compe- 
tente, secondo il più recente diritto classico, ha ancora una pretesa 
contro l'erede per la consegna dei relativi documenti 4). Il condut- 
tore, a cui è legato l’usufrutto del fondo datogli in affitto, può agire 
per la liberazione dell’affitto medesimo $5). 


del legato, che deve essere determinato mediante la ricerca della volontà del 
testatore. Questo è chiarissimo, se in genere dal legato non scaturisce che 
un credito, come è nel caso del legato per damnationem. Non sarebbe neppure 
da respingere affatto pei casi seguenti il concetto, che nella disposizione su 
eui si fonda l'acquisto immediato da parte del legatario sia compreso un 
tacito legato accessorio, che può essere fatto valere con una speciale actio 
incerti ex testamento (allato alla rei vindicatio o condictio certi). 

63) Di ciò diremo al $ 1526 a. Del resto qui (ove si presupponga il possesso 
dell'erede) può servire anche la rei vindicatio, giacchè solo colla concessione 
dell'accesso ha luogo una restitutio arbitratu iudicis. Niuno del resto negherà 
che qui si tratti in ogni caso di una obligatio ex testamento. 

€) Nel diritto pregiustinianeo però l'erede nel caso di legato per vindica 
tionem di fondo spettante al testatore non sarebbe tenuto verso il legatario 
per lo svincolo dell'usufrutto o del pegno che vi grava a favore di un terzo. 

6) Fr. 30$ 1 D. de usufr. leg. XXXIII, 2 (GIAvOLONE o, piuttosto, LABEONE): 
ivi invece di « ex locatione actione » deve leggersi « ex locatione » nonostante 
il fr. 17 D. de lib. legata XXXIV, 3, chesta certo in intima correlazione con 
questo passo. Del resto il passo non porge argomento sicuro. Se si presup- 
pone che vi si tratti di un legato per vindicalionem e se si ammette inoltre 
che l'azione relativa sia l'actio personalis ex testamento, il passo proverebbe 
certo la tesi. Ma è molto dubbia l'una e l'altra cosa. Anzitutto può trattarsi 
di un legatum per damnationem e poi l'actio ex testamento per la liberazione 
dall’affitto non sarebbe strana (fr. 18 D, eod., XXXIV, 3; cfr. fr. 16 eod. ; 


sonale? Un'actio incerti ex testamento, quale è supposta nelle note dall'A., non può 
nascere, per quanto noi conosciamo dalla chiara esposizione di Gaio, che da una dispo- 
sizione testamentaria atta a fondarla. Si veggano sopratutto i $ 213 e 214 del libro II 
di Gaio. 

g) Tutto ciò non può pel diritto classico riferirsi che al legato di obbligazione (salvo 
quanto é rizonosciuto nella nota 63). L'actío utilis del legatario del credito spetta ai 
compilatori, non ai più recenti giuristi classici. 
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b) Il contegno dell'erede (o in genere dell'onerato) prima dell'a- 
dizione dell'eredità o nel legato condizionale prima dell'avveramento 
della condizione 99), rende vano l'acquisto del legato o, più esatta- 
tamente, impedisce la nascita del diritto che altrimenti verrebbe 
immediatamente fondato coll’acquisto del legato stesso. Il legatario 
dunque non diventa proprietario, usufruttuario; non acquista il ere- 
dito sull'oggetto legatogli, non consegue 1a liberazione del suo debito 
e così via. Qui può egli domandare di essere tenuto indenne, poichè 
lPonerato con quel contegno ha agito in modo contradditorio all’or- 
dinazione del legato. Così, per esempio, se l’erede prima dell’adizione 
dell’eredità o durante la pendenza della condizione distrugge la cosa 
legata (non importa se per vindicationem o per damnationem) 9") o ma- 
nomette il proprio servo legato ") Iuoltre se à legata al debitore 
dell’erede la liberazione del suo debito e dall'erede viene incassato 
il credito prima dell'adizioue di eredità 98), o se in un legato condi- 
zionale di credito o di liberazione, l’incasso (nel primo caso anche 
l'aecettilazione o la compensazione) lia luogo prima che la condizione 
si avveri 89) #). Ovvero l’erede ritarda l’adizione dell'eredità per di- 
minuire o anche rendere vano l'usufrutto legato. La cosa legata con- 
. dizionalmente per vindicationem viene prima dell'evento della condi- 
zione nsucapita, o viene su di essa usucapito un usufrutto per in- 
curia dell'onerato ^. 


fr. 24 $ 5 D. XIX, 2); ma può anche essere intesa l'actio ex conducto (fr. 34 
$ 1 D. de usufr. VII, 1; cfr. fr. 15659 D. locati, XIX, 2: fr. 816 5 D. de leg., 
I [XXX]; cfr. fr. 32$ 2 eod.). Forse è del resto da pensare al legatum sinendi 
modu. 

66) Certo qui ha luogo la cautio legatorum ; il diritto a ottenerla però non 
gioverebbe al legatario che ignora il lascito fattogli. . 

67) Fr. 72$ 5 D. IV, 3. 

6) Fr. 24 D. de lib. leg., XXXIV, 3. 

69) Fr. 21 6 2; fr. 7 $ 7 D. eod.; cfr. fr. 5 pr. D. de doli ex. XLIV, 4. 





r) Pel diritto classico il fr. 7 8 5 citato in nota si riferisce evidentemente all'ipotesi 
di legatum per damnationem ; in quello di un legato di proprietà non vi sarebbe 
stato nella fattispecie altro rimedio che eventualmente l'azione di dolo. 

8) Qui la medesima natura dell'oggetto legato presuppone un legato di obbligazione; 
che l'obbligazione indi nascente avesse un ambito ben piü lato di quelle, che si esperi- 
vano a mezzo di condiciones, è da tutti riconosciuto (ad esempio, Girarp, Manuel de 
droit rom., 2* ediz., pag. 903 seg.), ma null'altro si può affermare. 

t) Qui pure non si saprebbe per diritto classico indicare verun rimedio, tranne (ove 
concorrano tutti i requisiti speciali) quello dell'azione di dolo. 
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€) dopo l’acquisto del legato e quindi dopo che il relativo diritto 
è stato fondato pel legatario, ma prima della sua realizzazione, ossia 
prima ehe il corrispondente stato di fatto sia attuato e che il lega- 
tario sia pervenuto al possesso e al godimento di quello che gli è 
stato lasciato, l’esercizio o almeno il pieno esercizio del diritto stesso 
viene reso impossibile dall’onerato, rimanendo così frustrato il legato 
per rindicationem. Così se in un legato puro per vindicationem dopo 
ladizione dell'eredità, ma prima che il legatario abbia notizia del 
legato, venga usucapita la cosa o venga usucapito l’usufrutto su di 
essa e l’erede abbia colpa di questo 7°). Ovvero l’erede mediante mu- 
tamenti arrecati alla cosa, di cui è stato legato l’usufrutto, prima 
che il legatario ne abbia conseguito il possesso — per esempio, col 
costruire un edificio sull’area libera — ha prodotto l’estinzione del- 
l'usnfrutto medesimo 71) *), Inoltre sarebbe da ricordare anche il caso 
in cui l’erede distrugga la cosa dovuta dopo che in seguito ad un 
legatum nominis è avvenuta la cessione o è sorta l’actio utilis del le- 
gatario 72), ovvero incassi, compensi, o formalmente rimetta il debito 
prima che la denuncia sia pervenuta al debitore 7?) ?), 


70) Si astrae qui naturalmente dal caso di un'alienazione fatta dall'erede e 
dall'impedimento all’usucapione del diritto giustinianeo. Nel primo caso 
per diritto classico potrebbe aver luogo contro l'erede anche l'actio ad  exhi- 
bendum od un'azione di arricchimento (actio in factum). 

71) Fr. 5 $ 3 D. qu, mod. usufr., VII, 4; cfr. fr. 18 $ 2 D. de dolo, IV, 3. 

72) Qui potrebbe certo concorrere l'azione di dolo; fr. 18 $ 5 D. eod. 

*3) Se la cosa o somma dovuta fosse stata direttamente legata, al posto 


w) Qui contro l'A. vi ha l'esplicita testimonianza delle fonti. Il fr. 5 8 3 D. VII, 4 
Jice che «si proprietarius hoc fecit (ha cioè costrutto un edificio sull'area di cui era 
:sgato l'usufrutto procurandone l'estinzione), ex testamento vel de dolo tenebitur ». È 
chiaro che il testo si riconduce a due ipotesi distinte per la semplicissima ragione, che 
l'azione di dolo è sussidiaria e se essa è ammessa, è segno che non sono ammesse le 
altre. Ora ne risulta che, se si tratta di legato di proprietà (è tale l'unica ipotesi a cui 
e possibile pensare), non v'è altro rimedio che l'azione di dolo; che quindi l'erede non 
e tenuto, se non quando e in dolo e tn ragione di questo. Il fr. 5 8 3 citato insegna 
anche come doveva essere scritto in origine il fr. 18 8 2 D. IV, 3, che i compilatori 
hanno adattato al diritto dei loro tempi: «Si dominus proprietatis insulam, cuius 
ususfructus legatus erat, incenderit, non est de dolo actio, quoniam aliae ex hoc 
oriuntur actiones », Se il passo non si vuole riferire al caso di usufrutto già costituito, 
nel qual caso non si potrebbe all'usufruttuario negare la confessoria, dobbiamo ritenere 
che il testo dicesse : « cuius ususfructus [per damnationem] legatus erat» e «quoniam 
niam ex testamento oritur actio ». 

©) Qui lo stesso contenuto del legato non ammette altra ipotesi che quella di un 
legato di obbligazione. 


Gtück. Comm. Pandette. — Tib, XXX-XXXMU'. Parte II. — 5. 
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B) Ad ogni modo l'obbligazione, di cui abbiamo trattato, fra 
lonerato e il legatario, che è fondata mercè ogni legato, è pervenuta 
solo a poco a poco ad essere praticamente riconosciuta e si può anzi 
con fondamento dubitare che gli stessi più recenti giureoonsulti 
classici siano pervenuti al pieno riconoscimento teoretico dell'essenza 
della medesima. In origine soltanto il legato per damnationem pro- 
duceva un’obbligazione e anzi, una rigorosa obbligazione diretta prima 
alla dazione della cosa o della somma determinata (si paret dare 
oportere), indi anche all'adempimento di prestazioni di altro genere 
imposte dal testatore. Quest’obbligo era essenzialmente analogo a 
quello scaturiente da una stipulazione ?*) “). Dall'altra parte il legato 
per vindicationem non conteneva che la separazione della cosa legata 
dal patrimonio ereditario. Se dunque si pervenne nell'una come nel- 
l’altra forma di legato a statuire un'obbligazione, il cui oggetto in 
genere è l'adempimento della disposizione testamentaria, e se anche 
nel legato per damnationem l’obbligo dell’erede gravato del legato 
acquistò un altro, più ampio contenuto, non parrà troppo audace 
l'ipotesi che questo mutamento di concetto stia in un certo rapporto 
col riconoscimento dei fedecommessi. Anche nel legato si poteva dire 
che — sebbene il suo effetto giuridico, cioè il fondamento del diritto 
reale o del credito verso l’erede, sia determinato dalla sua forma — 
la sua attuazione sia rimessa nella fides dell’erede in tanto, in quanto 
che il testatore si attendeva da lui un certo comportamento corrispon- 
dente alla disposizione, affinchè questa potesse ottenere il suo scopo 
e far pervenire al legatario quello che il testatore stesso gli aveva 





dell’azione ceduta o dell’actio «tílis contro il debitore subentrerebbe l'azione 
contro l'erede per ottenere la prestazione dell'oggetto del credito. 

74) Cfr. in special modo anche Garo, II $ 198: « si per damnationem ali- 
quis rem suam legaverit eamque postea alienaverit, plerique putant, licet ipso 
iure debeatur legatum, tamen legatarium petentem posse per exceptionem 
doli mali repelli, quasi contra voluntatem defuncti petat.» — Cfr. Q. Mucio 
e PoaPoNIO nel fr. 34 $ 1 D. de auro l., XXXIV, 2. 


— —— —— __Ymy— ——— 


a) Veramente il legato per damnationem, neppure quando aveva in origine per 
oggetto esclusivo una somma certa' di danaro, non si fece nai valere con una condietic; 
cfr. ad esempio LENEL, Ed. perp., pag. 295 seg. 
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nteso di procurare. Tale modo di concepire il rapporto doveva avere 
effetto anche circa la determinazione del contenuto e dell'ambito del 
legato. Non solo ex verbis legati, ma anche ex testatoris voluntate ) si 
giudica ormai quello che deve prestarsi (0, in genere, deve pervenire) 
al legatario 75). | ' 

L'azione derivante dal legato per damnationem, anche l’azione in- 
certi, rimase un'azione stricti iuris; dal momento però che il giudice 
nella libera interpretazione del legato doveva rivolgere la sua atten- 
zione all'esplieazione della volontà del testatore, essa viene a pre- 
sentare varie particolarità, che sono del resto proprie dei giudizi di 
buona fede, in confronto ali’azione nascente dalla stipulazione. Così 
da una parte l’obbligazione dell'erede ha spesso un contenuto più 
ampio; egli deve prestare di più di quanto dovrebbe in base ad una 
stipulazione; altre volte il suo obbligo può essere più limitato. 
In ciò però deve riscontrarsi, anche pél diritto giustinianeo, non 


*3) Possiamo a mo’ di esempio accennare alle decisioni di GiuLIANO nel 
fr. 82 $ 2 D. in fine; fr. 86 pr.; fr. 71 $$ 5, 6 D. de legat., I (XXX) o di 
PaPrNIANO nel fr. 73 D. eod., II (XXXI), che sarebbero impossibili dal punto 
di vista del concetto originario del legato per damnationem. Certo è inoltre 
che l'obbligazione di liberare la cosa legata dall’usufrutto o dal pegno che 
v'incombono è stata trasferita al legato per damnationem dal fedecommesso. | 
Anche l’obbligazione eventuale dell’erede di prestare l'estimazione pecuniaria, 
«quando la prestazione che forma l’oggetto del legato è impossibile, può es- 
sere considerata in connessione colle precedenti osservazioni. Specialmente 
istruttivo è l'esempio di libera interpretazione del legato, che offre la deci- 
sione di CeLso nel fr. 30 D. de leg., II (XXXI); v. anche LABFONE nel fr. 30 
€ 4 D. de leg., III (XXXII), dove però l’interpretazione restrittiva ez volun- 
tate defuncti, che certamente si fa valere coll’opporre l'eccezione di dolo alla 
ret rindicatio, riposa su tutt'altra idea; v. il Commentario presente, parte I, 
$ 1518 c, n. 56 sg. e testo ibid. Che anzi non si trovasse difficoltà a rinvenire, 
mercè l’interpretazione, un fedecommesso incluso nel legato per vindicationem, 
mostrano, ad esempio, il fr. 6 pr. D. de auro l., XXXIV, 2 (MarcELLO); fr. 20 
$ 1 D. de instr. leg., XXXIII, 7 (ScEvOLA). 





^) Il fr. 30 D. XXXl e nella parte che più importa per la presente questione inter- 
fiato, come oramai si riconosce generalmente. Il fr. 30 8 4 poi nulla ha che vedere 
«A presente questione. Ivi si tratta di un legato di proprietà di un fondo, che s'in- 
terJe pero restrittivamente nel senso che il legatario non possa rivendicare che una 
zFrte del fondo stesso. L'erede potrebbe opporre un'eccezione di dolo al legatario che 


rrendicasse il tutto. 
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un'uguaglianza di natura, ma una somiglianza estrinseca fra l'azione 
di legato e le azioni di buona fede 9). 

C) L'obbligazione di legato ha natura affatto particolare. In 
molti punti non si può in verità disconoscere una certa analogia 
eoll'obbligazione di mandato. Come l’accettazione dell’incarico obbliga 
al suo adempimento, così l'onerato resta obbligato in forza dell'ac- 
quisto dell'eredità o rispettivamente della liberalità a lui attribuita 
ad adempire la prestazione impostagli ^). Tal modo di concepire il 
rapporto è perfettamente aggiustato e storicamente fondato riguardo 
al fedecommesso 77). Ma anche nel legato, tanto per vindicationem come 
per damnationem, l'analogia del mandato non va del tutto respinta. 
Essa si riferisce naturalmente solo al contegno dell'erede richiesto 
dalla disposizione testamentaria; non all’acquisto immediato del di - 
ritto in forza del legato, il quale (trattisi di procurare al legatario 
un diritto reale od un diritto di credito) si fonda sulla ler suae rei 
dicta nel testamento 7*). Basti rinviare ai casi raccolti sopra più in- 
dietro sotto le lettere B. b e c. Se pel gravato nasce sempre un 
obbligo ex testamento ed esso è essenzialmente della stessa natura in 
tutti i legati, non si deve porre a carico dei compilatori sempre *?) ";, 


76) Come almeno per l'actio incerti ammette fra altri il MAREZOLL, l. c., 
pag. 100 (contro di lui v. SCHIRMER, l. c., $ 8 n. 8). L'essenziale differenza 
fra le azioni di legato e le azioni di buona fede sta in ció, che nelle ultime il 
giudice deve stabilire quello che il convenuto deve all'attore secondo la bona 
fides, cioè, secondo i principii di onestà e lealtà (nonché secondo il co- 
stume predominante nelle relazioni sociali; v. PERNICE, Labeo, II, pa- 
gina 80 segg.) in base al rapporto obbligatorio esistente, mentre nelle prime 
è la volontà dc: testatore da indagare per stabilire il contenuto e l'ambito 
dell'obbligazione del legatario. 

77) Cfr. l'esposizione di PERNICE, l. c., I, pag. 413 segg. 

78) PERNICE, loc. cit., pag. 474 segg. ed anche Huscukte, Nexzum, p. 212 segz. 

79, Come fa il LENEL nella sua Paüngenesia. Anche là dove diverse deci- 
sioni e regole possono riferirsi solo all’uno o all’altro tipo di legato non è 
sempre da ammettere una cancellazione dell’aggiunta « per vindicationem » 


c) E in caso di erele necessario? È assai meglio abbandonare tutte queste fallaci 
analogie e considerare nettamente le cose come stanno. 

d) Tuttavia il procedere dei moderni è confortato dalla testimonianza dei testi genuini. 
Basta al esempio scorrere i frammeuti vaticani e specialmente confrontare quelli che 
sono stati riprodotti nelle Pandette. 
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$ i frammenti delle Pandette nel dichiarare contenuto i limiti 
delle pretese derivanti dal legato e dall'obbligo dell'onerato, non 
xcennano ad una recisa distinzione fra i diversi tipi di legato. Cosi 
in modo particolare deve trattarsi della responsabilità per colpa e di 
prestazioni accessorie e viceversa di rimborso di spese. 

IV. Se noi passiamo al diritto giustinianeo, è chiaro anzitutto, che 
l'azione personale spettante omai ad ogni legatario anche nell'ipotesi 
di legato di cosa ereditaria (elettivamente coll’actio în rem) è diretta 
sempre all'adempimento del legato, ossia all'attuazione della volontà 
del testatore, qualunque sia l’oggetto del legato e qualunque sia la 
forma, in cui è stato ordinato. L'azione in questo riguardo è sempre 
un’actio incerti: con essa si fa valere la pretesa dell’adempimento 
del legato. Il legatario può, anche se un terzo è nel possesso del- 
l'oggetto legato, istituirla contro l'onerato (oltre, eventualmente, l'a- 
zione reale contro il terzo), per procurarsi così il pieno godimento di 
quanto gli è stato lasciato nell’ambito voluto dal testatore. Se del 
resto questa concorrenza dell'azione reale e della personale « non ab- 
bisogna di giustificazione », non si può tuttavia omettere di illustrarne 
il fondamento dogmatico, sovratutto nel caso che l’onerato stesso si 
trovi nel possesso della cosa legata; così se ne renderà chiara anche | 
la portata pratica. Ciò è tanto più opportuno, in quanto che la con- 
eorrenza di un diritto di obbligazione con quello di proprietà (o in 
genere di un diritto reale) sulla medesima cosa, presenta pur sempre 
difficoltà teoretiche, che dagli antichi 8°) erano sentite più fortemente 
che dai moderni ?!) (Vedi la nota a pag. seg.). 





o « per damnationem » operata dai compilatori; i giureconsulti romani po- 
tevano credere che non vi fosse pericolo di malinteso da parte dei lettori 
contemporanei. È in ogni caso degno di nota che nelle parti de’ Commentarii, 
dei trattati sistematici, dei responsi e delle questioni che concernono la no- 
stra materia si trovano commisti insieme legati per damnationem e per vindi- 
rattonem. 

#) Addurrò solo due espressioni di giureconsulti molto lontani fra loro, 
che riconoscono chiaramente la difficoltà e si affaticano nel miglior modo a 
rimuoverla, non senza che appaia qualche imbarazzo. Da una parte DoNELLO, 
Comm, iur. civ., lib VIII, c. 36, n. 7: « Neque illi oberit quod traditur ne- 
minem rem suam condicere posse, i. e. actione in personam petere praeter- 

quam a fure. Sane enim non potest, si rem suam petat tanquam suam. At 
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Si potrebbe farsi un’idea del rapporto fra le due azioni in maniera 
che l'efficacia speciale del legato di cosa appartenente al testatore *) 
in base all'innovazione giustinianea della L. 1 O. comm. de leg. ad fid., 
VI, 43, sia fatta dipendere dal modo con cui esso viene esperito. In 
tale ipotesi la scelta dell’azione sarebbe decisiva anche per la natura 
dell'oggetto legato, di guisa che, se il legatario ha istituito una in 
rem actio, il legato abbia per effetto l’acquisto di un diritto reale; 
se egli invece ha preferito l’azione personale, esso abbia per conse- 
guenza solo la creazione di un’obbligazione. Questo modo di vedere 
a prima vista attraente, che lascia pendente la natura e l’efficacia 
del legato fino alla decisione del legatario circa la maniera di farlo 
valere, non merita però plauso alcuno. Anzi esso capovolge tutto il 
rapporto e contraddice alle Fonti. Poichè il principio riconosciuto 
nella compilazione giustinianea che la proprietà della cosa legata 
all'adizione dell’eredità passa nel legatario, che non rifiuti il legato, 
cesserebbe di essere vero, se l’efficacia reale fosse condizionata dal 
fatto, che il legatario faccia valere il suo dominio o se essa fosse 


si, omissa dominii quaestione, petat tanquam debitum, quominus recte petat, 
nihil est impedimento. Nam et rem nostram alii commodare, locare, apud 
alium deponere possumus: ex quibus tamen causis constat nobis de eadem 
re esse in personam actiones ». Similmente nel Commentario al Codice, lib. VI, 
tit. 43, L. 1, n. 10: « Rem suam quilibet condicere potest, dummodo condicat 
non ut suam, sed tanquam sibi debitam ; et de ea quivis agere potest actione 
in personam, dummodo ne petat, ut sibi res detur... sed petit eam rem sibi 
restitui seu eius rei possessionem tradi ». Dall'altra parte Giovanni Hanr- 
PRECHT, Comment. ad Inst, L. II, tit. 20 $ 2 (Francoforte 1651, tom. II. 
col. 1155): « In rem actio dominium in agente praesupponit, actio in perso- 
nam idem adimit. — Dominium rei legatae ipso iure quidem legatario adqui- 
ritur, si legatarius dominium istud agnoverit. — At legatarius, qui personali 
actione experitur, satis aperte significat, se illud dominium, quod ipso iure 
transit, non adgnoscere. — Legatarius nequaquam legatum prorsus repudiavit, 
sed tantum legale illud dominium adquirere noluit, etc ». 

#1) Se però sia lecito arguire dal fatto, che essi quasi costantemente tac: 
ciono in proposito, che a loro la cosa paia affatto chiara, sembra dubbio. Se 
il WiNDscHEID dice nelle Pandette [ted.], III, $ 647, n. 4, « che il diritto di 
credito del legatario in questo caso è tanto poco strano, quanto ad esempio 
l'actio commodati del proprietario », il parallelo può essere giusto; ma in tal 
modo la cosa non viene sostanzialmente rischiarata. 

82) O di un ius in re su di essa. 
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esclusa o revocata pel fatto che il legatario istituisca un'azione per- 
sonale. E se davvero questa fosse l'opinione dei compilatori, dovreb- 
bero apparire in sommo grado strane decisioni come quelle contenute 
ne frammenti 44 $ 1 e fr. 81 $ 6 D. de leg, I (XXX): tr. 15 D. de 
rà. dub. X X XIV, 5: fr. 19 $ 1 D. quem. servitus VIII, 6: fr. 65 D. 
de furt., XLVII, 2: fr. 13 $ 3 D. ad l. Aq., IX, 283), 

Piuttosto è da ritenere che GIUSTINIANO abbia attribuito efficacia 
reale al legato di cosa ereditaria, qualunque fosse l’azione con cui il 
legatario si faccia avanti a domandarla *). L’acquisto immediato 
operato per effetto del legato non viene revocato pel fatto dell'espe- 
rimento dell'azione personale. Con altre parole, se il legatario do- 
manda all'onerato la cosa legatagli -- si trovi questa presso di lui 
o presso un terzo —,egli non abbandona con ciò la proprietà della 
medesima; nó si può dire che nell'esperimento del credito derivante 
dal legato sia contenuta anche una negazione del competente diritto 
reale. Neppure coll’istituire l’actio in rem viensi a troncare la via 
all’azione personale contro Ponerato. Ciò conduce a importanti con- 
seguenze pratiche. Anche cioè quando il legatario ha fatto valere la 
sua pretesa coll’azione personale, si dovrà pur dire che il rispettivo 
diritto reale non sorge per lui solo colla prestazione del convenuto 
(la proprietà colla tradizione della cosa, l’usufrutto e le servitù pre- 
diali colla costituzione), ma che deve essere considerato come sorto 
zià nel momento dell’acquisto del legato. Anche qui dunque varrebbe 
il principio che la proprietà della cosa legata passa immediatamente 
dal testatore nel legatario, non dall'erede in costui, e passa al mo- 
mento dell'acquisto del legato, non in quello della prestazione della 
eos2 55). 


533 V. il Commentario, parte I, $ 1525 a. 
#) Io devo dare ragione al BniNz, Pandette [ted.], 2.^ ediz., III, 1 $ 426. 
D. 7, secondo il quale l'acquisto del diritto reale non dipende dalla volontà 
del testatore, Ma nemmeno può reputarsi che esso sia riposto nell’arbitrio 
del legatario. Sarebbe poco logico che costui non volesse avere a ricono- 
scere la proprietà della cosa, ma volesse dall'erede la trasmissione della pro - 
prietà. 
5) Fr. 80 D. de leg., II (XXXI); fr. 65 D. de furt. Pel diritto giustinianeo 
offrono difficoltà il fr. 18 D. de serv., VIII, 1; fr. 7061; fr. 84$ 4; fr. 116 
$4 D. de leg., I (XXX). Questi passi vanno spiegati più avanti. Ma dal 
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Se noi teniamo fermo tutto questo, si rivela anche come per giu- 
stificare la concorrenza dell’azione reale e della personale si possa 
rinviare con altrettanto diritto alle azioni di commodato, di deposito 
o (meglio ancora) di mandato spettanti al proprietario, come pure 
alla condictio furtiva ed alla condictio, che spetta al donante accanto 
alla rivendica nella donatb sub modo e in quella mortis causa 88). Del 
tutto perfette tali analogie non sono certamente, anzi esse potrebbero 
allontanare dall’esatta comprensione del rapporto esistente. 

La cosa cioè sta come segue: L'azione personale mira alla presta- 
zione del legato. Il legatario chiede che gli si procuri il diritto for- 
mante oggetto del legato e di essere posto nel godimento del bene 
assegnatogli. Se a lui è lasciata una cosa ereditaria o un ius în re 
sulla medesima, l’azione non può mai essere diretta naturalmente 
ad un dare oportere, ossia alla trasmissione della proprietà o alla 
costituzione del rispettivo diritto reale, perchè il legatario è già pro- 
prietario o titolare del ius în re, trovisi la cosa presso il gravato o 
presso una terza persona 97) Piuttosto la prestazione, che l'attore pre- 
tende, è la consegna o il conseguimento della cosa, rispettivamente 
il garantito esercizio del diritto reale legato. Se in seguito ad un 


fr. 84 $ 5 D. eod. non deve desumersi un argomento contro la dottrina 
esposta nel testo. Questo passo che tratta del legato per damnationem nel senso 
dei compilatori puó intendersi anche del legato di un servo appartenente 
all'erede. Se esso avesse appartenuto al testatore, la compravendita, nel caso 
che il legatario non avesse poi ripudiato il legato, sarebbe stata indubbia- 
mente nulla. Ma in generale non può farsi ai compilatori un così grave 
rimprovero, se hanno accolto dei testi in contraddizione colla costituzione 
giustinianea (L. 1 C. VI, 43), se anche perciò noi siamo spesso costretti a in- 
terpretazioni forzate. Se si fosse potuto già al tempo del diritto classico con- 
cedere al legatario l’azione ex testamento in base al senatoconsulto neroniano 
anche per un valido legato per vindicationem, non sarebbe stata necessaria la 
mancipatio o l'usucapio per procurargli il dominio quiritario, qualora egli do- 
mandasse la res mancipi legata colla condictio certi. 

86) L. 1 C. de don. q. $. modo, VIII, 54; fr. 29 D. de mort. c. don., XXXIX, 
6, Vi si riferisce anche il Curacio nelle Recitat. in L. VII Resp. Papin., ad 
L. 76 $ 8 D. de leg., II (XXXI). 

87) Cfr. DoNELLo, Comm. in Cod., ad L. 1 C., VI, 43, n. 10: « Legatarius 
si petet, ut sibi detur, se ipsum oppugnat; sic enim fatetur rem sibi lega- 
tam non esse; nam si ei legata esset, eius etiam facta esset et si facta oius 
esset, inepte intenderet eius rei in se dominium transferri debere ». 
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avvenimento tale da imputarsi a carico dell'onerato la proprietà o 
il ius i& re fondati immediatamente mercò l’acquisto del legato si 
fossero però già estinti o non avessero addirittura potuto nascere, il 
legatario domanda che gll venga procurato quel diritto o prestato 
il relativo interesse. Se però l'esito dell'azione personale è di- 
verso, lPoggetto suo rimane tuttavia in ambo le ipotesi ed anche in 
quella del legato di cosa non appartenente al testatore, ma all'erede 
o ad uu terzo, precisamente il medesimo, Poichè il legatario domanda 
in ogni caso l’adempimento dell’obbligazione di legato: la condanna 
sì configura variamente, secondo che sia una cosa propria o aliena, 
che il testatore ha legato, e secondo che nel legato di cosa aliena 
il testatore conosca o no l’altrui proprietà, e secondo che nell'ul- 
tima supposizione la cosa sia in possesso del gravato o di un 
terzo *) ‘). 

V. Da ultimo va considerato il modo con cui si fonda l’obbliga - 
zione di leyato. Naturalmente qui non si tratta della sua intrinseca 
giustificazione, ma solo della questione come essa venga chiamata in 
vita e quando essa sorga. Se ora l’obbligazione dell’onerato di ottem- 
perare alla disposizione di ultima volontà potrebbe sembrare evidente, 
tuttavia la sua costruzione giuridica ha nel passato e nel presente 
suscitato molte difficoltà, sebbene in fondo si tratti della maniera, 
con cui classificare l'obbligazione di legato. 

Come è noto, le Fonti collocano l’obbligazione ex legato nella cate- 


_— 


#8) Già nel diritto classico praticamente il « rem dari oportere » della for- 
mula, se la cosa aliena legata ed erroneamente creduta propria dal testatore 
si trovava nel possesso dell'erede, metteva capo ad un restituere, L'erede qui 
adempiva l'obbligo suo colla consegna della cosa e d'altra parte non poteva, 
invocando il fatto che al testatore era stata ignota l’alienità della cosa e che 
pertanto egli non era tenuto ad un dare nel senso rigoroso della parola, ri- 
fiutare anche la consegna della cosa e domandare la repulsa dell’attore. 
(Analogamente stanno le cose anche nella condictio furtiva). Se un'eccezione 
di dolo era inserita nella formola, ogni dubbio scompariva, giacchè l’erede 
non poteva farla valere che restituendo la cosa. V. le note 50 e 51. 


e) La coesistenza delle due azioni nel diritto nuovo dipende da una visione eno 
nitida delle figure giuridiche e dei loro precisi confini. Si può del resto a-cettare 
quanto in proposito adduce l'autore. 


GLi. Comm. Pandelle — Lib. XXX-XXXII, Parte II. — 6 
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goria delle obligationes quasi ex contractu 99; Così dice GAtO nel fr. 5 
$ 2 D. de O. et A., XLIV, 79): 


« Heres quoque, qui legatum debet, neque ex contractu neque ex ma- 
leficio obligatus esse intellegitur; nam neque cum defuncto neque cum 
herede contraxisse quiequam legatarius intellegitur; maleficium autem 
nullum in ea re esse plus quam manifestum est ». 


Dunque l'erede à tenuto verso il legatario alla prestazione del la- 
Scito: un contratto fra di loro non si presenta; un delitto non ha 
l'erede commesso verso il legatario; egli è dunque obbligato quasi 
ex contractu. Molto non si è certo guadagnato con tale deduzione 
non troppo ingegnosa. Ma d'altronde si trova applicata anche les- 
pressione contrahere per indicare che l’erede subentra nel vincolo 
dell'obbligazione di legato. Dell'erede si dice appunto nel fr. 19 pr. D. 
de R. I., L, 17. « Nou sponte cum legatariis contrahit » 91) /. Inol- 


89) L'affermazione dello EtsgrE negli Annal? [ted.] di JHERING XXV, p. 445, 
che non esista il concetto del quasi-contratto, si può accogliere. Ma quando 
però egli osserva ulteriormente, che le Fonti vogliono dire solo, che deter- 
minate obbligazioni in certi punti sono trattate come obbligazioni contrattuali, 
gli si può rispondere semplicemente col rinviare alla rubrica del titolo delle 
Istituzioni, III, 27. Con ciò non si vuole naturalmente negare che la vaga 
categoria della obligationes quasi ex contractu sia sistematicamente affatto priva 
di valore. 

90) Riprodotto con minore efficacia nel $ 5 I. de obl. q. q. er c., III, 27: 
« Heres quoque legatorum nomine non proprie ex contractu obligatus in- 
telligetur (neque enim cum herede neque cum defuncto ullum negotium 
legatarium gessisse proprie dici potest', et tamen, quia ex maleflcio non est 
obligatus heres, quasi ex contractu debere intellegitur ». Che del resto Garo 
abbia proprio pensato al legato per damnationem, non appare così evidente; 
pel diritto giustinianeo i passi vanno senza dubbio riferiti a qualunque 
legato. 

91) Questo passo preso da ULPIANO, lib. 31 ad Sabinum sta in stretto rap- 
porto col fr. 14 $ 2 D. quando dies XXXVI, 2, e verosimilmente concerne la 
prestazione di un legato a un figlio di famiglia o ad un pupillo. Cfr. fr. 6^ 
D. de sol, XLVI, 3. Cfr. Curacio, Observat., lib. VII, c. 87; HoTOMANUs, 
Observat., lib. V, c. 19. E degno di nota che nel fr. 36 $ 1 D. de iud., V, 1 
si dice del negotiorum gestor, che «sua sponte sibi hanc obligationem con- 
traxit ». 


f) Contrahere qui significa puramente « entrare in rapporto giuridico ». Negli altri 
passi poi vi è la razione di far entrare anche questo caso sotto la lettera dell'Editto, 
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tre sì dice del pupillo in riferimento all'editto, che parla della im- 
missione nel patrimonio del pupillus indefensus: Si pupillus heres 
extiterit alicui exque ea causa legata debeat.... videtur impubes contrahere 
cum adiit hereditatem ; sed ed is qui miscuit se contrahere videtur 9?). 
Il senso può essere solo quello, che l'erede coll’acquisto dell'eredità 
entra iu rapporto di obbligazione verso il legatario. Esso in certo 
modo contrae col legatario, assumendo coll’adizione dell’eredità l’ob- 
bligazione verso il legatario imposta a lui come erede e in tal senso 
egli non resta obbligato senza sua volontà e cooperazione ®). Fon- 
data però non è l’obbligazione da lui, ma dal testatore 94). 

Questo non è mai stato disconosciuto, nonostante la varietà delle 
formole adibite ad esprimere il concetto. Così SAviGNY 9») distingue 
« l’entrata personale dell’erede nel rapporto obbligatorio verso i le- 
gatarii e la propria genesi e natura di questo ». Anche più chiara- 
nente il SINTENIS 99) s'esprime: « Il rapporto obbligatorio fra erede 
e legatario in tanto trova la sua genesi nella disposizione di ultima 
volontà dello stesso testatore, in quanto con essa si fonda realmente 
il diritto del lexatario; per una persona determinata quale debitore 


7) Fr. 3 6 3; fr. 4 D. q. ex c. in p., XLII, 4; cfr. fr. 30 D. de iud. V, 1. 
— LzwNEgL, Ed. perp., pag. 333. 

33, Questo però non pare potersi dire, quando è lo stesso legatario, che a 
ana volta è onerato di un legato, poichè dal momento che egli acquista ipso 
:wre il suo legato resta anche senza la propria cooperazione tenuto all'adem- 
pimento del legato impostogli (pag. 77 $ 3 D. de legat., II [XXXI] e più sopra 
in principio del $ 2). Ma la circostanza decisiva è qui l'accettazione \cioè la 
volontà di ritenere) del beneficio destinato. 

%) In tal senso si può dire che egli viene obbligato « non sponte » (fr. 19 
pr. cit). in contrapposto al negotiorum gestor (nota 91 €. f.); infatti l'obbliga- 
zione non proviene dalla sua iniziativa. 

95 Sistema del diritto romano attuale [ted., VIII, pag. 239. 

3) Diritto civile comune pratico [ted.]. III, $ 187. 


ine usa la voce contrahere. Intanto si avverta che di legati può essere gravato anche 
ui heres necessarius. Accetto l'idea che l'obbligazione sia fondata dal testatore; che 
— in altre parole — sia creata mercé il testamento. Che gli effetti di un negozio giu- 
rilico possano estendersi a persona, che non vi ha partecipato, non è nè assurdo nè 
inaudito. 
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invece esso nasce solo coll'adizione dell’etedità e così si costituisce 
pel caso concreto > 97) 9). 

Noi potremo dunque dire che per mezzo della disposizione del te- 
statore si fonda l’obbligazione dell’onerato pel caso che costui acquisti 
l’eredità. Il diventare erede (risp. l'aequisto della liberalità mortis 
eausa da parte dell'onerato) può quindi considerarsi solo quale pre- 
supposto della nascita dell’obbligazione o quale circostanza per essa 
decisiva, giacchè senza di essa non vi sarebbe la persona dell’onerato. 
Certamente è solo coll’adempiersi di questo presupposto che si fonda 
per la persona determinata dell’onerato un obbligo e pel legatario un 
diritto alla prestazione nel senso, che solo ormai (prescindendo però 
da dies e da condicio) può essere domandato il legato. Ma poichè 
l'obbligazione del legato ripete la sua origine dalla disposizione di 
ultima volontà, si può dire che sussiste per l’onerato fin dalla morte 
del testatore e sotto il presupposto ch’egli diventi erede (o rispetti— 
vamente acquisti in modo definitivo la liberalità destinatagli) l’ob- 
bligo di adempire il legato. Non può quindi venire in considerazione 
il tempo in cui il gravato acquista l’eredità; purchè essa venga da 
lui acquistata, egli deve già dal momento della morte del testatore 
considerarsi come obbligato in forza della disposizione del testatore 95;. 


97) Vedi su alcune più antiche dottrine il Grück nel Commentario, IV, 
pag. 240 seg. [testo], il quale a sua volta considera l'erede quale « procura- 
tore del legatario », come avevano già fatto altri prima di lui, ad esempio, 
lo HoEPFNER nel suo Commentario alle Istituzioni, $ 931: « l'adizione di ere- 
dità ha un’analogia certamente un po’ lontana col mandato »; v. del resto di 
ciò quanto abbiamo detto più sopra. Qui può inoltre essere ricordata la strana 
idea, che SCHILLING, Osservazioni sulla storia del diritto romano [ted.) Lipsia 
1829, pag. 241 seg., cerca di dimostrare con lungo ragionamento. Egli cioè 
erede, che « il diritto di credito del legatario verso l’erede sia da chiarire 
coll’analogia di una donazione conchiusa in modo eventuale e condizionale 
fra il primo e il testatore »; e che tale donazione « per sua natura non possa 
essere attuata che dai rappresentanti post obitum del debitore ». Cfr. anche il 
RosanriuT, Legati [ted.], I, pag. 501 seg. 

98) Questa sarebbe in fondo solo la conseguenza del noto principio, clie 
l'erede succede immediatamente al testatore; fr. 54 D. de A. v. O. H., XXIX, 
2; di ciò anche ScHIRMER, Diritto ereditario [ted.], 1, p. 67 segg. 


g) Che l'erede volontario non sia obbligato, se non adisce, è evidente; ma non e 
dall'adizione (come provano le riflessioni esposte nella precedente contronota) che l'eh- 
bligazione deriva, Essa non é che la circostanza decisiva perche l'obbligazione si attui. 
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Noi diciamo avvertitamente: «colla morte del testatore » e non « col 
dies cedens » sorge l'obbligazione di legato. Il dies cedens viene in 
considerazione solo per la questione circa l’acquisto del legato e 
nulla ha che vedere col problema, che ora ci occupa, dell'origine 
dell’obbligazione di legato ®). Dopo tutto quanto si è detto non oc- 
corre spiegare che anche nel legato condizionale e nel legato di usu. 
frutto questa obbligazione che deriva dalla disposizione di ultima 
volontà nou sorge solo col verificarsi della condizione, rispettivamente 
eoll'adizione dell'eredità, ma — proprio come nel legato puro — su- 
bito colla morte del testatore ». 


VI. Il principio del diritto giustinianeo e comune, che la proprietà 
della cosa ereditaria legata passa direttamente nel legatario e che a 
costui compete un’azione reale ed una personale per la realizzazione 
del legato, ha trovato accoglienza anche in moderne legislazioni. 
Così precipuamente uel Diritto generale prussiano, I, 12 $ 288 190), nel 
Codice civile sassone $ 2451, nel Codice badese, art. 1014 e ben anco 
nel corrispondente art. 1014 del Codice francese 101) A), Invece il Co- 
dice austriaco $ 684 ha abbandonato il principio dell'immediato 
acquisto della proprietà da parte del legatario e lo ha limitato ad 
una pretesa personale contro l’onerato ed in ciò è stato seguìto dal 
Progetto di un Codice civile per l’Assia, Sez. III $ 297 e dal Codice 


99) Diversamente il KarLOWA, Il negozio giuridico [ted.], pag. 51, il quale fa 
nascere colla cessio díei il « diritto obbligatorio alla immediata attuazione del 
legato »; anzi trova il vero significato del dies cedens in ciò, che per esso viene 
fondato quel diritto obbligatorio. Le difficoltà che da questa teoria scaturiscono 
rispetto al legato condizionale e che sembrano essere state avvertite dal 11e- 
desimo autore non paiono rimosse dalla sua complicata costruzione di questo 
legato (pagg. 86, 90, 94). 

100) Circa la tentata spiegazione di questa disposizione che parla esplicita- 
mente del passaggio di proprietà, per cui essa dovrebbe intendersi dell’acquisto 
del diritto al legato e non dell’oggetto del legato (cattiva interpretazione, che 
ha trovato accoglienza anche nella pratica) v. GrucHOT, Diritto ereditario 
prussiano [ted.], 1, pag. 566 seg. — DERNBURG, Diritto privato prussiano [ted.|, 
III, $ 144, n. | 

101) Qui si adopera la frase ambigua « droit à la chose leguée ». 


h) Lo stesso dicasi del codice civile italiano. 


e  -————— — —-———— —————— ————--—-.— - 
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di Zurigo $ 2088. Anche il proxetto di Codice civile per l'Impero 
germanico ha messo in disparte l’acquisto immediato di diritto in 
base al legato e ha concesso al legatario solo una pretesa di carat- 
tere personale per l'adempimento del legato: 


$ 1865: Mediante il lezato si fonda pel legatario solo un credito 
verso l'onerato per la prestazione dell’ogvetto del legato. Un pas- 
saggio immediato al legatario del diritto formante oggetto del le- 
gato non ha luogo, neppure se tal diritto fa parte del patrimonio 
ereditario. 


Non può disconoscersi che contro il principio del transito della 
proprietà in base all'acquisto del legato si elevano difficoltà, ove si 
tratti di legato di immobili; tale sistema può infatti a stento conci- 
liarsi coll’istituto dei registri fondiarii e della trascrizione. Ma pare 
che si vada troppo in là, quando per tali ragioni lo si abbandona 
interamente anche per le cose mobili. Se i Motivi del Progetto 
(V, pag. 134 segg.) fanno osservare, che l’acquisto immediato da 
parte del leratario nuoce alla libertà dell’erede nella liquidazione 
del patrimonio ereditario, ciò che può recar danno tanto a lui, quanto 
ai creditori ereditarii, si può notare che il diritto vigente provvede 
a ciò in modo sufficiente, quando ordina che il legatario non possa 
mettersi di suo arbitrio nel possesso della cosa legata, ma la deve 
in effetto ricevere dall'erede !°°), I'altra parte però l'int-resse del 
legatario esige che il legato abbia effetto reale; altrimenti egli non è 
abbastanza protetto. Quanto sarebbe facile che gli venga sottratta 
la cosa ereditaria legata, dal momento che l'erede la potrebbe valida 
mente alienare o che i creditori dell'eredità o quelli dell'erede stesso 
potrebbero su di essa rivalersi! Ciò non è del resto disconosciuto 
neppure nei Motivi. Ma se ciononostante il legatario è limitato ad 
un'azione personale contro l'erede e la proprietà non gli si acquista 
che in base alla tradizione, una tale novità, che risponde ad un'ap- 
parente conseguenza sistematica, dovrebbe giudicarsi di molto pro- 
blematico valore 19). 


102) Interdictum quod legatorum, tit. Dig. XLIII, 3. 
105) Parole di UNGER, Diritto ereditario austriaco, $ 61, n. 1 [ted.], in rela- 
zione al $ 684 del Codice austriaco. 
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Una difticoltà, che l’acquisto immediato di proprietà ex legato reca 
certamente con sè, non può del resto essere taciuta, sebbene essa 
dovesse essere sentita dai Romani più che non da noi moderni. Che 
cosa avviene se la cosa legata si trova in mano ai terzi e il lega- 
tario è molto lontano e non può essere subito rintracciato? Il ma- 
nifesto interesse, che tanto l’erede (pel caso che poi il legato venga 
ripudiato) quanto il legatario hanno alla conservazione della cosa o 
del diritto su di essa, esige cue essa nel frattempo non sia priva di 
giuridica tutela 1%), Si pensi al caso che il terzo stia per compiere il 
possesso occorrente all’usucapione e la prescrizione. All'erede non 
compete la rivendica perchè il dominio è già passato nel legatario; 
questi non è neppure in grado di mantenere colla rivendica il suo 
diritto sulla cosa, perchè non ha notizia del legato. Ovvero egli in- 
dugia prima di risolversi al repudio del lascito, che per lui ha poca 
importanza in vista dei pesi che vi sono inerenti, e intanto il terzo 
usucapisce la cosa, che va perduta per l’erede. Si potrebbe pensare 
all'azione ad erhibendum; ma anche questa verrebbe meno, se il pos- 
sessore, contestando la proprietà dell'attore, urgesse per addivenire al- 
l’azione principale. 

Minori difficoltà sembra presentare l'estensione della petizione di 
eredità e dell'interdetto quorum bonorum anche alla cosa legata. Ma 
pur con tali rimedii l'erede non riusciva nell’intento, se il terzo non 
possedeva la cosa pro herede o pro possessore, ma si richiamava a 
qualche titolo speciale di acquisto. Era dunque l'ereie costretto 4 
guardare tranquillo il terzo che compieva l’usucapione o che, alie- 
nando la cosa, rendeva impossibile il ricuperarla? E se essa fosse 
stata rubata dopo l’adizione di eredità, avrebbe dovuto lasciarla in 
possesso del terzo, per non potere egli nulla ottenere mercò la con- 


104) Le stesse difficoltà si riproducono anche con maggior forza pel con- 
cetto proculiano del legato per vindicationem ; infatti già fino alla dichiara- 
zione del legatario l'affermazione de! diritti intorno alla cosa era esclusa; — 
un inconveniente che in genere é congiunto colla proprietà pendente nel 
tempo intermedio. — A tali difficoltà si potrebbe sfuggire, se si facesse luogo 
all'acquisto della proprietà solo coll’accettazione del legato, facendone poi 
retroagire le conseguenze fino al momento dell'adizione dell’eredità ; una co- 
stazione, contro cui sorgerebbero però altre obbiezioni; v. ARNDT8, più sopra, 
parte I, $ 1825 a, 100 sg. e teato ib. 
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dictio furtiva per mancanza di proprietà? Questo è tanto meno ve- 
rosimile, in quanto che vi è in giuoco anche l’interesse del legatario, 
cui l'erede è tenuto a tutelare. Così è dato anche il principio, in forza 
di cui già nel diritto classico compete all’erede la difesa giuridica 
della cosa legata per vindicationem prima della dichiarazione del le- 
gatario. In base al rapporto obbligatorio, che lo vincola verso il le- 
gatario dal momento dell’adizione dell'eredità, egli non è solo auto- 
rizzato, ma è anche obbligato, quale rappresentante di esso, a istituire 
le cause scaturienti dalle offese recate alla proprietà della cosa 
legata *). 

Per quello che concerne il diritto giustinianeo, è importante per 
la nostra questione il fatto, che il legatario oltre l’azione reale ha 
sempre un’azione personale per ottenere la cosa legata. E quindi 
fino a che egli non faccia valere il suo diritto verso il terzo posses- 
sore, non può negarsi la difesa giuridica all’erede, che è tenuto verso 
di lui. 


$ 1526 a. 
Oggetto dell'obbligazione di legato in generale. 


I. L’onerato deve prestare al legatario quello per l’appunto, che il 
testatore gli ha imposto; ciò va inteso tanto dell’oggetto, qnanto del 
modo e della forma della prestazione. Quindi il legatario di regola 
non può essere tacitato con una somma di denaro equivalente al 
valore dell'oggetto legato; ma può pretendere la cosa legata in na- 
tura o l'adempimento dell'azione ordinata dal testatore; insomma la 
stretta esecuzione della disposizione di ultima volontà: « ipsum prae.» 
standum quod relictum est » !) Questo principio vale non solo pel 
legato di cosa individuale, ma affatto genericamente. Così nel legato 


1) ULPIANO, fr. 11, $ 17 D. de leg., III (XXXII). 


$) Ciò non è punto dimostrato per l'antico legatum per vindicationem e anzi e 
contrario a quanto sappiamo. Nel diritto giustinianeo l'erede — quando si tratti di cosa 
appartenente all'eredità e quindi direttamente passata in proprietà dal legatario — po- 
trebbe avere eventualmente l'obbligo di agire come rappresentante di esso. 
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di una quantità di cose fungibili ?) ), nel legato di carte valori, di 
erediti 3)e in modo particolare anche quando un'attività del gravato, 
un servizio od un lavoro, sovratutto l'esecuzione di un'opera, costi- 
tuisce l'oggetto del legato. Così dice ULPIANO nel fr. 11 $ 25 D. de 
leg., III (XXXII): 


« Si quis opus facere iussus paratus sit pecuniam dare rei publicae, 
ut ipsa faciat, eum testator per ipsum id fieri voluerit, non audie- 
tur; et ita divas Marcus rescripsit ». 


E ciò è anche intimamente ben giustificato. Poichè da una parte 
molte ragioni possono muovere il testatore a procurare la cosa al 
legatario o ad imporre quell'attività e datica all'erede; dall'altra il 
legatarie può spesso avere un rilevante interesse alla prestazione 
precisa dell’indicato oggetto o all’esatto adempimento della disposi- 
zione del testatore. 

Solo eccezionalmente si permette all'onerato di offrire al legatario 
in Inoro della cosa stessa il suo valore. De’ due casi mentovati nelle 
Fonti, in eui tale diritto è accordato all’onerato, solo uno *) pare 
avere importanza per noi; quello cioè, che la cosa aliena legata non 
possa ottenersi dal suo proprietario che ad un prezzo eccezionalmente 


-; Un’eccezione fa solo il legato di un peso determinato di un metallo 
greggio): l'onerato qui può di regola prestare prelium auri vel argenti, quanti 
comparari polest e precisamente il pretium praesentis temporis (fr. 1 $ 1; fr. 19 
3 1; fr. »5 pr. D. de auro, XXXIV, 2). È possibile che il testatore abbia 
però qui pure inteso, che della provvista di oro e di argento a lui apparte- 
nente e quindi anche di tali metalli lavorati, il lezatario debba avere la 
quantità designata e così pare doversi intendere il fr. 35 $ 1 eod.; cfr. fr. 3 
! 4 D. de usufr., XXII, 1. 

3) Così nel nomen legatum, se il capitale dovuto frutta interessi ed è assi- 
curato mediante ipoteca, la cessione del credito costituirà spesso un vero 
interesse del legatario, che non sarà tenuto ad accontentarsi del pagamento 
della somma dovuta. 

4) L'altro caso è quello del legato di un servo strettamente congiunto di 
sangue all’onerato. 


1) L'eccezione dipende probabilmente da ciò, che la sostituzione della moneta al peso 
. Inetailo era avvenuta in tutti gli atti giuridici. Si pensi in particolare che il levato 
4. obbligazione aveva in origine come suo naturale esito la solutio per ars et libram. 


e. 


Grucg. Comm. Pandette. — Lib. NXX-N XXII. Parte II. - 7 
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alto 5). Qui anzi potrebbe farsi un rimprovero all’erede che pagasse 
un prezzo rilevantemente superiore al valore della cosa e nel com- 
puto della quarta falcidia egli non potrebbe imputare che la vera 
estimazione della cosa *). Da ciò stesso deriva che l'onerato, il quale 
non può acquistare la cosa, non è tenuto verso il legatario che pel 
valore ordinario della cosa stessa 7). Sembra pure (e va tenuto ben 
fermo) che il valore da prestare si debba considerare quale equivalente 
dell'oggetto legato anzichè l'originario contenuto dell’obbligazione 
di legato *). Se all’incontro è legata una cosa appartenente al testa- 


5) Fr. 7163 D. de leg., I (XXX); fr. 11 $ 2 D. eod., III (XXXII); $ 4 
I. de leg., 11, 20; $ 1 I. de sing. reb., II, 24; Garo, II, $ 202, 262; fr. 3066 
D. de leg., 1II (XXXII); cfr. fr. 31 $ 4 D. de fid. lib., XL, 5. 

6) IAVOLENUS, fr. 61 D. ad I. Fale,, XXXV, 2: « Alienus fundus tibi le- 
gatus est: hunc heres cum emere nisi infinito pretio non posset, emit multo 
pluris, quam quanti erat: qua emptione effectum est, ut legatarii ad legem 
falcidiam revocarentur.... Respondit : quod amplius heres quam pretium fundi 
legatario solvit, id lege falcidia imputari non potest, quia neglegentia eiua 
nocere legatariis non debet, utpote cum is confitendo veram aestimationem 
praestare poterat ». Qui in certo modo l'acquisto é avvenuto a spese di tutti 
gli altri legatarii. 

7) Quindi non nell'ià quod interest. Cfr. MoxwskN, Contributi al diritto delle 
obbligazioni, II, pag. 90sgg. Egli accentua con ragione, che qui fra contratti 
e legati esiste una differenza capitale, poiché l'erede « non é posto nel rap- 
porto obbligatorio per volontà propria; ma piuttosto per l'ordine del testa- 
tore ». Il progetto di Codice civile per l'Impero Germanico, $ 184? combinato 
col $ 220, stabilisce in base al diritto territoriale pruasiano, I, 12 $ 378 (v. sopra, 
parte I, $ 1518 c, n. 63 e testo ib.), che l'onerato sia tenuto a pagare lo stra- 
ordinario valore dell'oggetto. È però dubbio, se, come dicono i Motivi, V, 
pag. 149, tale disposizione si possa giustificare colla presumibile volontà del 
testatore. 

8) Ció si dimostra praticamente importante pel caso che perisca la cosa 
altrui legata; del qual caso ci occuperemo più avanti ($ 1526 b, sotto I A); 
efr. $ 16 I. de leg., II, 20; fr. 35, 114 & 19 D. de legat., I (XXX): fr. 92 $2 
eod., III (KXXXII); fr. 92 pr. D. de solut., XLVI, 3. — ConxeeLDT, Dottrina 
dellinteresse [ted.], pag. 239, assume una seconda obbligazione indipendente 
diretta al valore della cosa, che si verifica, se all'erede é relativamente im- 
possibile adempire la prima. Questa viene fondata sulla volontà del testatore 
di attribuire in ogni caso al legatario il valore della cosa. In tal caso però 
l'erede logicamente dovrebbe prestare il valore anche se perisca la cosa, che 
non può acquistare; mentre se la cosa fosse procacciabile, per tale avveni- 
mento egli sarebbe liberato. Se ben si guarda, non si tratta di un'obbliga- 
zione alternativa dell'erede, ma semplicemente di una così detta f«acultaa 
alternativa. 
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tore o all’erede, costui la deve ad ogni modo prestare e non può pre- 
tendere di liberarsi coll’otferta del suo valore pecuniario, se anco 
essa sìa per lui personalmente di gran valore?) Ma di ciò ha già 
trattato diffusamente l’AzNDTS in questo Commentario, parte I, $ 1518 c, 
n. 10 segg. e testo ibid. Restano solo poche questioni, le quali ivi 
onon sono state trattate o non hanno trovato sufficiente risposta, che 
vanno esaminate a mo’ di appendice 1°), 

Anzitutto si domanda se questa decisione data per l’ultimo caso 
sia per noi incondizionatamente obbligatoria. Se si pensa che l’ecce- 
zione relativa al servo imparentato coll’erede è fondata sull’aequitas 
e sulla benigna ratio, si troverebbero ancora altri casi nei quali per 
le speciali circostanze con altrettanta ragione si dovrebbe accordare 
all'onerato il diritto di liberarsi mercè un equivalente pecuniario. Si 
ammetta, ad esempio, che l'erede sia gravato del legato di consegnare 
una sua cosa da lui tenuta preziosa come ricordo o come oggetto di 
famiglia, eui si eollegano molte memorie. Non dovrebbe qui pure re- 
putarsi «aequissimum » di concedere alui di prestare il valore pecuniario, 
se il legatario senza verun motivo ragionevole e puramente per capriccio 
pretende la cosa in natura? !!) Il diritto romano classico poteva su- 


— — —r —.———.rrr—— 


3) Fr. 71 $ 4 D. de legat., I (XXX); ULPIANO: « Cum alicui poculum le- 
gatum esset velletque heres aestimationem praestare, quia iniquum esse 
alebat id separari a se, non impetravit id a praestare ». Più tardi sarà chiarito. 
il lato processuale del rapporto. 

10) V. anche più sotto, $ 1526 d, sotto 1V B. 

11) Poca importanza ha l'obbiezione che l'erede accettando l’eredità siasi 
dichiarato pronto ad adempiere la disposizione di ultima volontà; poiché, 
prescindendo dal fatto che egli al tempo dell’adizione dell'eredità poteva non 
conoscere affatto il legato, o non considerarlo, quell’osservazione condurrebbe 
al risultato che ogni erede debba sempre prestare i legati oltre l'ammontare 
dell'eredità. — MOMNSEN, l. c., pag. 94 seg., considera la disposizione relati- 
vamente allo schiavo legato come affatto singolare, da cui non possono de- 
dursi conseguenze. Ciò risponde bene anche al modo di vedere di ULPIANO 
nel fr. 71 $ 3, 4 cit. (« alia condicio est hominum, alia ceterarum rerum ») 
e non si può disconoscere, che a tale disposizione eccezionale stia a base come 
motivo anche il favor libertatis. Si domandava solo se quel punto di vista 
valga anche per noi e non parmi che questo sia precisamente. Del resto deve 
esplicitamente avvertirsi che quanto si è detto nel testo si rapporta solo al 
legato di una cosa appartenente all’erede; non a quello di cosa ereditaria, di 

cui parla il passo citato. Al contrario la decisione del giurista rispetto al 
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perare facilmente questa difficoltà e mantenere ferma qui pure la re- 
gola che dovesse prestarsi la cosa in natura. Ma ben diversamente 
si configura il rapporto nel diritto attuale, dove il giudizio e l’ese- 
cuzione si dirigono sulla cosa stessa. Deciderà quindi in tal caso 
Pequo apprezzamento del giudice; se cioè all'onerato debba conce- 
dersi di tacitare il legatario con una somma pecuniaria corrispon - 
dente al valore della cosa. 

Inoltre sì suole per « immodicum, immensum, infinitum pretium » 
peusare solo al caso, in cui il prezzo domandato dal proprietario 
ecceda di molto il vero valore della cosa "). Questo è certo il caso 
precipuo e che le Fonti abbiano in vista soltanto questo caso, si ri- 
vela dal contrapposto in esse accentuato del verum pretium. Quid 
iuris però, se il prezzo richiesto non è sproporzionato al valore della 
cosa, ma per le circostanze di fatto deve essere considerato come 
eccessivo e non accettabile in comparazione coll'entità del patrimonio 
e con riguardo alla volontà del testatore! Una siffatta sproporzione 
del prezzo verso il patrimonio, che fa considerare le spese che 8i esi- 
gerebbero per procurare la cosa al legatario come non corrispondenti 
alla volontà del testatore, può facilmente verificarsi quando il vero 
valore della cosa non era in genere noto al testatore al momento 
. della confezione del testamento, ovvero ha avuto più tardi un rialzo, 8ia 
dopo la morte del testatore, sia durante la sua vita, ma senza ch'egli 
lo sapesse. Per esempio, taluno ha legato un quadro apparte- 
nente ad X e dopo la sua morte viene riconosciuto essere di Rubens 
o di Rembrandt, in modo che la spesa di acquisto esaurirebbe tutta 
l’eredità, forse lasciata ad uno stretto parente. Ovvero sul fondo alieno 


servo legato non sarebbe scevra di appunto, ove lo schiavo stesso apparte- 
nesse all’erede. Almeno qui non sarebbe del tutto applicabile la considera- 
zione di umanità e di equità, che guida il giurista, dal momento che l'erede, 
il quale ha prima omesso di liberare tale schiavo, difficilmente potrebbe sen- 
tirsi « offeso ne' suoi più cari sentimenti », se lo si costringesse a prestarlo. 


. m) L'esposizione non è scevra di qualche confusione. L'A. avrebbe fatto meglio a 
sceverare del tutto i casi, in cui vi ha da parte del testatore un errore essenziale, un 
errore fn substantia rei secondo la dottrina di Saviany, e quindi dove per questo 
capo l'erele può respingere la petizione di legato. 
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legato viene all’insaputa del testatore scoperto un ricco filone di 
minerale, che ne decuplica il valore. Ovvero nel giardino, che forma 
oggetto del legato, viene fabbricata una villa, per la compera della 
quale l’erede dovrebbe dare la maggior parte del patrimonio, mentre 
il suo possesso forse non risponderebbe affatto alla condizione del 
legatario. In tali casi non si potrebbe ritenere, che il testatore man- 
terrebhe ancor ferma la sua disposizione, Non si dovrà quindi stimare 
tenuto l’erede all’acquisto della cosa, se il prezzo anco nella mente del 
testatore sarebbe eccessivo. Noi possiamo anzi dire che qui il testatore 
versava in errore circa una essenziale qualità della cosa, errore che 
fa dubitare che il contenuto del legato risponda alla sua verace vo- 
lontà 1°). Se quindi l’erede può provare che il testatore conoscendo 
il vero stato delle cose, non lo avrebbe onerato com’è avvenuto, il 
legato non può essere fatto valere in tutto l’ambito suo. Qui pure 
sarebbe riserbato un equo apprezzamento al criterio del giudice, per 
cui l'equivalente da prestarsi in luogo della cosa legata deve essere 
abbassato ad una somma corrispondente alla presumibile volontà del 
testatore 13). 

In uguale maniera noi dobbiamo applicare questo principio al le- 
gato di cosa propria dell’erede. La conseguenza anzi esigerebbe lo 
stesso trattamento, anche se fosse un legato di cosa ereditaria. Però 
qui si elevano difficoltà. Perchè sebbene in questo come in que’ easi 
la volontà del testatore possa non essere così ampia come la dispo- 


12) Se l'incremento di valore dipende da un mutamento della cosa legata, 
come &d esempio, nel caso di costruzione su un fondo, si potrebbe riuscire 
collapplienzione dei principii relativi. 

13) La difficoltà che può presentarsi in singoli casi, ma non sempre, di 
questa estimazione ed i dubbi che sorgono contro il largo campo concesso 
all’arbitrio del giudice non si possono negare. Ma da ciò non segue che sia 
erronea l'opinione qui sostenuta e che si debba mantenere il legato anche in 
contraddizione colla volontà effettiva del testatore; ciò potrebbe tutt'al più 
condurre invece a rigettare totalmente la domanda del legato. L’espressione 
usata al $ 1849 del Progetto di codice civile per l'Impero Germanico « se lac- 
quisto fosse condizionato a spese proporzionate » per sè stesso si applicherebbe 
anche ai casi, di cui parliamo, ai quali certo i compilatori non hanno pen- 
sato, e la chiusa (« a meno che appaia chiara la volontà del testatore di at- 
tribaire un'altra prestazione all'onerato »), renderebbe possibile di regolare il 
rapporto in questione in modo conforme all’opinione nostra. 
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sizione testamentaria, vi ha però la notevolissima differenza, che qui 
l'erede colla deduzione della cosa legata trova nel patrimonio eredi- 
tario tutto quello che il testatore gli voleva far pervenire, mentre 
in quei casì avrebbe dovuto diminuire o il patrimonio ereditario per 
l'acquisto della cosa o il proprio per la consegna di esso in modo 
superiore di molto alla misura voluta dal testatore. La benigna ratio, 
che muove in questo caso ad esonerare l’erede in conformità alla vo- 
lontà del testatore, in quel caso non giustificherebbe ancora una 
restrizione della domanda del legatario, non apparendo la medesima 
iniquitas 7). 

II. « Res talis dari debet, qualis relicta est » 14). L'oggetto legato 
va prestato nella condizione in cui si trovava al tempo in cui av - 
venne l'apertura della successione; né in migliore nó in peggiore 
Stato. 


A) Così il gravato non è anzitutto tenuto a rispondere de' vizii 
e difetti della cosa individualmente legata. Anzi, neppure coll’espli - 
cita assunzione della responsabilità per essi si fonda una tale ob- 
bligazione. Questo è detto colla massima precisione nel fr. 56 D. de 
legat., I (XXX): 


« POMPONIUS L. XIV ad Sabinum: Si legati servi nomine stipu- 
letur legatarius fugitivum non esse 15) praestari, nihil veniet in eam 
Btipulationem, quia qualis sit, talis ex testamento praestari debet, nec 
ullum in legato damnum facere intellegeretur ». 


Questo passo non si può mettere da parte col pretesto che la de- 
cisione del giurista sia da restringere al caso, in cui il convenuto si 
trovi nell’erronea opinione di esservi obbligato e contragga quindi 
per errore di diritto 16) la stipulazione. In tal caso si darebbe infatti 


| 14) Fr. 45 $ 2, 696 3, 70 pr. D. de leg., I (XXX) 
15) O anche: « sanum furtis noxiisque solutum esse ». 
16) Come osserva la Glossa a questo passo. 


n) Tale ragionamento non vale nei casi di errore essenziale; sempre è vero che se 
ii testatore avesse conosciuto quel pregio nou avrehbe privato di tal cosa l'erede e 
non avrebbe di tanto favorito il legatario. 
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solo un'eccezione contro l'azione, ma non si dichiarerebbe addirittura 
senza contenuto la stipulazione. Anche la motivazione della decisione 
è così generale, che con essa quella limitazione è incompatibile. Piut- 
tosto la decisione si spiega nel seguente inodo. In forza di quella 
stipulazione il debitore potrebbe essere convenuto nell'interesse (quanti 
ea res est) !*). Con altre parole, il debitore dovrebbe compensare il 
danno, che il creditore ha sofferto pel fatto che per adempimento 
dell’obbligazione di legato gli è stata prestata una cosa difettosa. Ma 
un danno non vi è nel caso concreto, perché da un lato per la pre- 
stazione di cosa sebbene difettosa non è stato diminuito il patrimonio 
del lezatario, che l’ha acquistata er lucrativa causa; dall'altro egli 
ha precisamente acquistato quello che poteva domandare er te- 
stamento. 

Questo parrebbe potersi dire anche se lo schiavo in parola fosse 
dovuto in forza di una stipulazione, anzi perfino se la stipulazione 
si rivolgesse a qualunque servo in genere. Anche qui sarebbe adem- 
pinta l'obbligazione !8) colla prestazione di un simile servo difettoso, 
purchè ne venga procurata al creditore l’irrevocabile proprietà. E 
tuttavia se qui il creditore prometteva « sanum esse, fugitivum non 
esse praestari », sarebbe indubbiamente tenuto a rispondere dei vizii. 
E non altrimenti dovrebbe dirsi, se fosse contratta tale stipulazione 
per un legato che avesse per oggetto genericamente uno schiavo. 
Perchè — si potrebbe chiedere — un trattamento diverso nel no- 
stro caso! 

La differenza sta in ciò, che ivi è nel fatto leso l'interes-e del ere- 
ditore, se la cosa ha un difetto di cui il debitore ha promesso l'as- 
senza. Egli non ha ricevuto l'oggetto in quello stato, in cui gli era 
dovuto. Questo appare anzitutto evidente, qualora l'ogretto della sti- 
pulazione o del legato fosse una cosa sola genericamente determinata 
(servus în genere). Affatto erronea sarebbe l’idea che qui il debitore, 
che promette in apposita stipulazione l’assenza dei difetti in parola 


17) Cfr. fr. 31 D. de evict., XXT, 2. 

18) Fr. 72 $ 5 D. de solut., XLVI,3esu di esso PERNICE, Labeo, II, p. 277. 
Non così naturalmente, se il servo è tenuto per nora, v. il fr. 45 $ 1 D. de 
leg., I (XXX), Pomp. 
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nell'oggetto che intende prestare, si obblighi per pura liberalità alla 
prestazione dell’interesse in modo che vi sia implicita una donazione. 
Piuttosto si rivela dalla conclusione di tale stipulazione che l'obbli- 
gazione del debitore nel caso concreto era intesa come diretta alla 
prestazione di una cosa immune dal difetto. Il debitore, che debba 
prestare er stipulatio o ex testamento, ha in certo modo con quella 
promessa riconosciuto esplicitamente e fissato l'obbligo che gl'in - 
combeva. 

Non altrimenti deve dirsi, se una cosa individuale (certus homo) 
sia dovuta in forza di stipulazione. Un'obbligazione formale di ri- 
spondere dei vizii viene qui certamente fondata solo mercà l'appo- 
sita promessa. Ma ciononostante può dirsi anche qui, che nella mente 
delle parti non s'è inteso di caricare addosso al debitore una spe- 
ciale rosponsabilità, a cui non si era pensato al momento di con- 
trarre l'obbligazione o che il debitore la volesse assumere col propo- 
sito di fare un favore particolare al creditore, ma che per esse l'ob- 
bligazione aveva appunto un simile contenuto. È dunque come se il 
debitore avesse fin da principio promesso: « hominem Stichum dari 
eamque sanum esse, fagitivam non esse, ete. ». Si potrebbe essere 
tentati a distinguere se la cosa sia dovuta per titolo oneroso 
o per titolo lucrativo; in modo che nel secondo caso il debitore non 
potesse essere obbligato, sebbene avesse promesso di rispondere dei 
difetti. Ma tale distinzione non ha fondamento. Con quella seconda 
promessa, anche se precedesse una donazione, non si farebbe che 
meglio determinare l'ambito dell'obbligazione esistente. Altra que- 
stione è quella di sapere, se in una donazione compiuta direttamente 
colla consegna della cosa senza precedente stipulazione, una simile 
promessa possa dar vita ad un'obbligazione del donante. Anche qui 
pare però che debba rispondersi affermativamente, in modo che il 
donante sia tenuto non già a compensare il minor valore dipendente 
dall'esistenza dei difetti, ma solo il danno che al donatario sia pro- 
venuto dal difetto in parola della cosa donata 1%). In sostanza non 


19) Così ad esempio, se l’accipiente è stato dernbato dal servo ladro donato 
o se per la sua malattia sli sono derivate spese o se dall'animale infetto s'è 
propagato il contagio a quelli sani del donatario, che ne sono periti e così 
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sarebbe diverso il resultato, se il donante avesse dolosamente taciuto 
i difetti 29) 

In contrario si è voluto invocare un'osservazione di PAOLO, che 
spesso è stata appuntata di stravagariza: 


t Sent. V, 11 $ 5: Invitus donator de evietione rei donatae pro- 
mittere non eogitur; nee eo nomine si promiserit, oneratur, quia lu- 
erativae rei possessor ab evictionis actione ipsa iuris ratione depel- 
litur » 21), 


Il giurista dichiara apertamente che il donante non è tenuto per 
la promessa di rispondere per l’evizione. La più probabile interpre- 
tazione è pur quella di riferire il passo ad una stipulazione conchiusa 
donandi causa (ad una promessa donatoria) ??). Poichè l’idea, che in 
una donazione per diretta consegna della cosa il donante potesse 
venire costretto a promettere la garanzia per l’evizione, sarebbe stata 
dal momento che qui non si può trovare verun fondamento) cosi 
strana, che PAOLO non avrebbe potuto pensare a respingerla in modo 
e&plicito, mentre nel caso di stipulatio donationis causa poteva certa -. 
mente venire in mente di costringere indirettamente a promettere la 
;aranzia il donante coll'azione derivante dalla stipulazione ??.. In tal 
caso la parola invitus andrebbe estesa anche al successivo passo 1 si 
promiserit » e ne verrebbe questo significato: 


via. — È manifesto che qui non può parlarsi di una responsabilità all’inte- 
rese negativo: la formula che si debba prestare l'interesse che avrebbe il do- 
natario per la non accettazione di una cosa difetta sarebbe erronea, come pro- 
verebbe un esempio di computo. 

- V. fr. 62 D. de aedil. ed., XXI, 1. In questo caso del resto si rende 
perspicua la diversità fra la responsabilità del donante e quella di chi è one- 
rato di legato, giacche l'ultimo non potrebbe essere convenuto coll'actio doli 
per ottenere risarcimento del danno patito in caso di calcolato silenzio dei 
visii della specie legata, nemmeno se la cosa fosse stata di sua pertinenza. 

21) Che nel testo del passo nulla sia da mutare e sovratutto che non debba 
leggersi nisi in luogo di si, si evince dal contesto, La responsabilità del do- 
nante in generale non va naturalmente trattata qui; però noi non possiamo 
non occuparci di questo passo. 

^) Diversamente BEKKER negli .innali del diritto comune tedesco, VI, 
p. 246. 

-, Fr. 27 D. De sol., XLVI, 3; fr. 131 $ 1 D. de V. O, XLV, 1. 

Gincek. Comm. Pandette. — Lib. XXX-XNXXT. Parte II. — ». 
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« Il donante non può essere costretto a promettere di rispondere 
per levizione e non è neppure tenuto, se egli ha promesso invitus, 
ossia astretto a ciò per via d'azione ». È chiaro ad ogni modo che. 
anche intendendosi in tal modò il passo, non ne verrebbe alcun ar- 
gomento a favore o in contrario dell'opinione, che in base alla pro- 
messa donatoria di cosa individualmente determinata il donatario in 
caso di evizione della medesima — e in genere in caso che nou sia 
definitivamente procurata la proprietà — potesse agire per diritto 
classico in base alla stipulazione diretta a dart oportere; giacchè nel 
promittere de evictione è sempre da pensare alla prestazione dello 
habere licere e alla conseguente responsabilità nell'id quod interest ?* . 
In ogni caso sarebbe ‘indirettamente detto nel testo che il donante 
possa essere tenuto, se avesse volontariamente promessa l’evizione: 
a che? È un’altra questione. 


Ammettiamo pure tuttavia che il nostro testo si riferisca ad una do- 
nazione immediatamente conchiusa e che sia presupposto, che il donante 
abbia spontaneamente promesso; in ogni caso, se viene negata la re- 
sponsabilità per l’evizione, ciò potrebbe sempre interpretarsi nel senso 
che il donante non sia obbligato a pagare il valore della cosa ??). Il 
ragionamento del giurista sarebbe a un di presso il seguente: « Il 
donante ha sofferto danno per via dell’evizione, ma non pel fatto 
che la cosa donata apparteneva ‘a un terzo. Poichè dopo la seguita 
evizione egli non ha nel suo patrimonio meno di quanto avrebbe, se 
la donazione nou fosse avvenuta. Non vi ha dunque un'interesse pa- 


24) Decisivi sarebbero i fr. 20, 33 e 72 $ 5 D. de solut., XLVI, 3 (l'ultimo 
passo non parla però della stipulazione di cosa individuale), se nel diritto 
classico non avesse già potuto all’azione derivante dalla stipulazione fatta do- 
fandi causa, non avesse qui potuto opporsi una eccezione di dolo, per cui 
fornirebbe un'analogia il trattamento del legato per damnationem di cosa aliena, 
cui il testatore erroneamente stimava propria. Le fonti ci lasciano qui piena- 
mente al buio. 

25) In contrario opina il BEKKEN, l. c., perchè « l’accipiente non ha alcun 
diritto a pretendere da chi dà garantia per l'evizione », e quindi « ne risulta 
senza causa e però non obbligatoria la stipulazione, se egli volontariamente 
promette de evictione ». Ma questa è una petizione di principio; non avrebbe 
potuto fin da principio l’intenzione delle parti esser diretta a procurare la 
proprietà ? 
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trimoniale che debba essere prestato dal donante. Non così invece 
se colla donazione della cosa aliena si fosse leso l’interesse in modo 
che il donatario avesse ricavato danno dal fatto che essa non è en- 
trata nel suo patrimonio. Così, ad esempio, se egli avesse fatto in- 
torno alla cosa delle. spese, di cui non avesse potuto ottenere rifu - 
sione dal proprietario rivendicante, o se egli avesse alienato la cosa 
e per l’avvenuta evizione avesse dovuto prestare il doppio al com- 
pratore. Qui il donante sarebbe responsabile fino ai limiti del danno 
patito verso di lui in base alla stipulazione, precisamente come sa- 
rebbe tenuto coll'azione di dolo, se avesse donato scientemente una 
cosa aliena 2). Anche inteso nel senso di una volontaria promessa di 
garantire l'evizione, il passo di PAOLO sarebbe dunque conciliabile 
col tante discusso rescritto di SEVERO e CARACALLA nella c. 2 C. 


de etict., VIII, 41, purchè si tengano presenti le speciali circostanza — . 


del caso ivi deciso ?7) °). 

Ora torniamo dalla lunga digressione al nostro argomento. Se una 
cosa è dovnta in forza della stipulazione, come abbiamo veduto, il 
promittente è tenuto incondizionatamente alla prestazione del compenso 
per difetti determinati, che sia stata stabilita con stipulazione al mo - 
mento della prestazione della cosa. Non così invece, se la cosa era dovuta 
in forza di un legato. Non si deve trascurare il fatto, che il contenuto 
e l'ambito dell’obbligazione creata dal testatore non può ricevere la 
sua determinazione da convenzioni intervenute fra onerato e legatario. 
Se il testatore ha obbligato l'onerato a prestare questa cosa indi- 
vidua come si trova, non può un posteriore contratto interceduto fra 


—— —— —- L— 


26) Fr. 18 $ 8 D. de don., XXXIX, 5. 
^) Il testatore pare avere lasciato a sua nipote una porzione minore di 
eredità, in vista appunto del fondo prima donato. 





0) Non bisogna dimenticare il lato formale. Colla stipulazione é sempre possibile 
creare una nuova obbligazione fra le parti, ma all'uopo non devono le parti indicare 
come contenuto ció che per sé non puó produrre obbligazione di sorta. Nulla vieta che 
le parti dicano ad esempio; « Si Stichus fugerit, decem dare spondes ? spondeo » ; poichè 
in tal caso esse creano ez novo un'ubbligazione. Invece le ordinarie stipulazioni adopè- 
rate per la compravendita, qui non valgono, perchè esse presuppongono uno squilibrio 
prodotto dall'esistenza del vizio fra le due prestazioni reciproche ; squilibrio, di cui in 
tema di legato non può assolutamente discorrersi. 
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lui e il legatario col determinare la responsabilità per dati vizii della 
cosa - considerarsi tale da aggiungere al contenuto dell’obbligazione 
di legato 28). Questa è stata adempiuta colla prestazione della cosa. 
Un contratto diretto a garantire l'assenza dei vizii non potrebbe 
considerarsi che come una promessa donatoria per il compenso del- 
l'eventuale deficienza di valore della cosa, o, meglio ancora in for- 
mola positiva, per quella parte di cui si aumenterebbe il valore 
della cosa in oaso di assenza dei difetti. Se ora POMPONIO nel nostro 
fr. 56 non mantiene ferma sotto questo aspetto la stipulazione, se 
invece il « praestari » si riferisce al danno, che l’accipiente avrebbe 
sofferto come legatario (non come stipulante) e cioè er causa legati 
per la prestazione di cosa difettosa, questo ha il suo motivo in ciò, 
che non è da pensare che l'onerato abbia voluto procurare una libe. 
ralità al legatario. Di conseguenza si dovrebbe altrimenti anche nel 
caso di legato di cosa propria del testatore, di cui il legatario ha 
immediatamente acquistata la proprietà, e in genere, ove trattisi di 
cosa già appartenente a un terzo, con cui il promittente non sta in 
verun rapporto giuridico, far derivare una obbligazione da simile 
promessa di garantire l'assenza dei difetti! Un'obbligazione qui na- 
acerebbe di certo se la stipulazione fosse diretta ad una somma certa 
di denaro o esplicitamente al valore della cosa ??;, o, almeno, se nella 
promessa fosse inclusa l'assunzione di una garanzia, per cui l'altra 
parte dovesse venire determinata ad uu dato modo di agire. Tale 
sarebbe (per rimanere ora nellipotesi del legato) il caso, se colla 
promessa dell'assenza dei vizii soltanto il legatario ha potuto essere 
mosso ad accettare in genere il legato. Lo stesso dicasi se il lega- 





28) Altrimenti starebbero le cose (e appena fa d'uopo ricordarlo), se la cosa 
non fosse indicata che riguardo al genere. Poichè dal momento che la scelta 
dell'oggetto da prestarsi dipende dall’ouerato, si può dire che in questo senso 
anche la misura e l'ambito della sua obbligazione vengono da lui determi. 
nati. Se ora egli, mentre potrebbe in astratto adempiere l'obbligo suo anche 
consegnando un oggetto difettoso di quel genere, promette esplicitamente con 
stipulazione l’assenza di quel determinato vizio, con ciò viene appunto a re- 
golare più precisamente ed a fissare l'obbligo che per testamento gli incombe, 
nel senso clie il contenuto del legato secondo l'intenzione del testatore debba 
eesere la prestazione di una cosa libera dal difetto in parola. 

*9) In tal caso la causa non verrebbe più in considerazione. 
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tario è gravato di un legato pecuniario verso l'erede o verso un 
terzo, la cui misura eccederebbe il valore della cosa, qualora sianvi 
i vizii ?;. Ovvero è legato un servo ladro, di cui l'erede è lieto di 
liberarsi, senza potere o volere in altra guisa separarsene; e questo 
servo ruba al legatario. In questi e simili casi sarebbe fondato un 
interesse patrimoniale del legatario a che la cosa datagli er causa 
legati sia esente da vizii, e qui, per ripetere una frase di POMPONIO, 
si parlerebbe giustamente di « facere damnum in legato ». 

Da ultimo deve avvertirsi che gli stessi priucipii vengono qui ino 
applicazione, tanto che si tratti del legato di cosa del testatore, 
quanto che si tratti di legato di cosa appartenente all'erede o ad 
un terzo. 


B) Dal principio che «res talis dari debet qualis relicta est », 
seguirebbe che la cosa legata debba essere prestata con tutti i diritti 
reali che a suo carico o a suo favore consistono al momento della 
delazione del legato. Ma appunto in questa relazione il riguardo 
all’intenzione del testatore non permette che sia con logica rigorosa 
applicata quella regola, che poi non si fonda che sulla voluntas de- 
functi. Esso non ha ad esempio valore assoluto, se sulla cosa legata 
esiste una entiteusi, una superficie, un usufrutto od un diritto di 
pegno. Dal momento che, se tali diritti continuassero a sussistere, - 
l'utilità della cosa sarebbe tolta o in date circostanze il legato ver- 
rebbe anzi a perdere ogni valore per il legatario, egli può preten- 
dere che la cosa sia lib:rata da quei diritti limitatori 31). Tuttavia 
questa pretesa è a sua volta dipendente in date circostanze dalla 
notizia che il testatore aveva di quei limiti reali e nell’attuazione si 
configura in modo diverso secondo la specialità dei casi **), 

a) Sembra potersi assumere come certo, che là dove si tratta 
del legato di una cosa aliena, il gravato debba sempre, senza che 


30) Cfr. questo Commentario, libri XXX-XXXII, parte I, $ 1532, n. 1 seg. 
e testo. 

31) Come «deva trattarsi un usus o un'Aabitatio gravanti sulla cosa legata, 
parmi una questione di fatto da risolversi di caso in caso. 

33) Su ciò tratta già ampiamente AÁuNprs nel Commentario, parte I, $ 1518 b, 
D. 32 seg. e testo ib., e alla sua trattazione possiamo in genero rinviare. 
Quanto segue non costituisce che un supplemento. 
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nulla importi la scienza del testatore circa la sussistenza del relativo 
ius tn re, prestarla al legatario liberata da questo. E ciò non solo 
nel caso che il diritto reale competa all'onerato (nel qual caso del 
resto il diritto reale verrebbe meno coll’acquisto che egli faccia della 
cosa per prestarla), ma anche in quello che competa ad un terzo. 
Ciò è già evidente pel motivo, che l’onerato non è qui pel fatto di 
dovere svincolare la cosa più gravato di quanto sarebbe, se il diritto 
reale non esistesse o il testatore ne avesse avuto notizia 33). 


b) Più controvertibile si presenta la pretesa del legatario se 
una cosa ereditaria forma oggetto del legato. Se all’erede spetta il 
diritto reale o se la cosa è 3 suo favore pignorata per un debito 
altrui, si capisce senz’altro che tal diritto reale debba venir meno 
per confusione in seguito all'adizione di eredità, presupposto che non 
passi in questo momento nel legatario la proprietà della cosa. Noi 
dovremo dunque distinguere qui pel diritto pregiustinianeo fra legato 
per damnationem e fedecommesso da una parte e legato per vindica- 
tionem dall'altra. Nell'ultimo caso le fonti ci dànno a proposito del- 
l’usufrutto l’esplicita decisione che, sebbene l’usufrutto rimanga, 
pure non possa essere fatto valere in conformità all'intenzione del 
testatore; decisione questa, che senza scrupolo può estendersi anche 
al pegno 34) ») Da ciò consegue naturalmente che in un legato per 


33) Poniamo che il valore del fondo legato sia di 20,000, e l’usufrutto del 
terzo valga 5000. In tal caso l’erede potrebbe acquistare il fondo per 15,000 
e svincolarlo dall’usufrutto per 5000. Lo stesso dicasi se il fondo fosse ipo- 
tecato a X per un suo credito di 5000. Se anche l’erede lo acquistasse per 
20,000, potrebbe poi, dopo avere tacitato il creditore ipotecario, agire per re- 
gresso per 5000 contro il debitore. Nè è seria l’obbiezione che il debitore sia 
insolvente, giacchè in tale ipotesi si ridurrebbe anche il prezzo d'acquisto. 
SI potrebbe anzi sostenere l’opinione che proprio allora che il testatore aveva 
notizia del diritto reale gravante sulla cosa, il legatario lo abbia ad assumere 
in conformità del suo volere. 

34) MARCELLUS, fr. 26 D. de leg., II (XXXI): 1s, cuius in servo proprietas 
erat, fructuario herede instituto, alicui eum servum legavit: non potest heres 
doli mali exceptione uti, si legatarius vindicare servum vellet, non reliclo heredi 


— — —— 





p) Molto verosimilmente l'originaria decisione di MARCELLO nel passo recato in 
nota era sostanzialmente contraria a quella che ora si legge e che contrasta evidente- 
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ismxstionem il lezatario non potrebbe essere tenuto a ricostituire il 
,u2 tn re venuto meno. Questo si trova del resto indirettamente con- 
'ermato nel fr. 76 è 2 D. de leg. II (XXXI; ?*). In questo passo Pa- 
FIXIANXO dice che sel'usufruttuario è istituito erede eil fondo in usu- 


*.fracta L'ereie dunque, se il legatario vendica la cosa, non può ricorrere 
a mo di eccezione al suo usufrutto e sarebbe anzi, se egli volesse istituire 
- azione coníessoria contro il legatario che si trovi in pos-e«so della cosa, re- 
+»pinlo con una eccezione di dolo. (Per pariare esattamente. del resto. nel 
primo caso la sua ezceptio usasfructus urterebbe contro una replicatio doli). Mi 
p.re affatto erronea la spiegazione di questo passo data dall'Auxprs nel ci- 
tato luogo. Ill legato di una cosa, su cui compete ad un altro l'usufrutto. 
v.-ne da ini concepito come il legato di una cosa, che in parte spetta al le- 
sstario e in parte ad un terzo (arg. e fr. 76 $ 2 cit. e fr.4 D. de usufr., VIL, 1) 
» i diniego dell'eecezione di dolo viene giustificato con cio, che il legato ri- 
«petto all'usufrutto viene considerato quale legato per damnationem, per ana- 
«gia del sessatoconsulto neroviano per cui l'erede era obbligato a sacrificare 
- sso usufrutto al legatario, quale proprietario novello. Con ciò si vengono 
a «liminare in modo non soddisfacente difficoltà create senza necessità. 
Not pau essere messo in dubbio che al legatario spetti la rivendica e, se 
vx95 respinta l'eccezione di dolo che l'erede fonda sul proprio usufrutto, 
cu ha il suo motivo in ciò che egli viene ad operare non onestamente, 
,22ndo fa valere il suo usufrutto contro la volontà del testatore. Non è 
molto chiaro quello che l’Axxprs intende per rei cindicatio deducto usufruciu 
per cui egli si richiama alla ia iure cessio deducto  usufructu de' frammenti 
vaticani - $ 50). Che essa sia impossibile, non occorre spiegare, poichè una 
wealio: « «i paret servum ex iure quiritium Auli Agerii (sc. legatarit) esse 
dedmeto usufracto Numerii Negidii (sc. heredis) », adduce un'intima contrad- 
dizione nella rivendica. Ii giudice dovrebbe pur sempre assolvere il conve- 
put» ancorchè l'attore provasse la sua proprietà), giacche egli potrebbe trat- 
ienere la cosa in forza del suo usufrutto. A meno che non ri voglia inten- 
dere la rivendica come un'azione di constatazione, che nel presente caso non 
avrebbe significato né scopo. 

*, « Dominus herede fructuario scripto fanduu sub condicione lesavit: 
voluntatis ratio non patitur, ut heres ex causa fructus emolumentum retineat ». 
Cfr. più sopra parte I, ]. e, n. 51 sg. e testo. 


mese 64 prnepi del diritto. classico. Il passo stesso e inconcliibile coa proce iura 
" muana; l'erede non ha da respiagere con "23a eccezione di do: n leg.tarrs, che ri- 
«€102 1 fondo senza deduzione, m1 ha da opporre l'eccezi ne dl usuirutto, contro I° 
Ce sreite excozitabile una replicatio doli, ma da parte del lecatario megesin... 
N-, diritto giusumianeo invece la decisione, come ora sta scritta, e per seo Rte Den 
“apysente a' principii; ne fa difficoltà grave l'inesattezza proce luraie cial inomnenc 
t?" so..a formela erano tramontate anche le nitiie distiuziozi correlati e. 
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frutto è stato legato (per vindicationem) sotto una condizione, il ri- 
guardo alla volontà del testatore non fa ritenere lecito che l'erede sul 
fondamento del suo usufrutto abbia l'intero godimento del fondo. Ora 
se si avverte, che nel legato per vindicationem — ancorchè coll'avve- 
rarsi della condizione la proprietà passi direttamente nel legatario 
— pur nel frattempo è proprietario l'erede, e quindi il suo usufrutto 
perisce per confusione 3’), la decisione non si può intendere che nel 
senso che l'erede contro la rivendica del legatario non possa me- 
diante l’eccezione di dolo ottenere o la ricostituzione dell'usufrutto o 
un indennizzo in sua vece. Questo si manifesta anche dalla chiusa 
del passo, in cui all’usufrutto dell'erede si contrappone il caso di 
una servitù prediale che sussista a suo favore sul fondo legato. 

E se poi un terzo avesse l’usufrutto sulla cosa legata, non si dà 
nessuna importanza al fatto che il testatore ne conoscesse o ne igno- 
rasse l’esistenza 57). E con ragione, poichè il caso che il testatore 
non abbia notizia dell’usufrutto esistente sulla cosa sua (sopratutto 
se si trovi in possesso dell’usulruttuario) non può facilmente verifi- 
carsi 98). Piuttosto nel diritto classico tutto dipendeva da ciò, che 


36) V. sopra parte I, $ 1525 a, n. 7 seg. e testo relativo. Per ciò si offre 
un argomento interessante nella nota decisione di GiuLIaANO nel fr. 17 D. 
qu. mod. ususfr., VII, 4, che l’ARNDTS si è lasciato sfuggire. A Mevio è le- 
gato puramente l'usufrutto, a Tizio la nuda proprietà sotto condizione. Se il 
primo pendente condicione acquista dall'erede la proprietà, coll'avverarsi della 
condizione stessa, Tizio avrà pleno iure la cosa e l’usufrutto rimane estinto 
per sempre per confusione. Sebbene dunque coll’avverarsi della condizione 
cessi da sè la proprietà dell'acquirente e passi direttamente dal testatore nel 
legatario, la confusione non viene eliminata. fistente condicione, egli non viene 
considerato come se non avesso mai acquistato il dominio. Diversa dovrebbe 
essere la decisione nel fr. 76 $ 2 se nel legato condizionale per rindicationem 
di una cosa che è nell'usufrutto dell'erede coll'avverarsi della condizione la 
confusione si considerasse come non avvenuta o venisse retroattivamente 
eliminata. V. però FITTING, /'efroattirità |ted.], pag. 91. 

37) Fr. 66 $ 6 D. de leg., II, (XXXI : « Fundo legato, si ususfructus alie- 
nus sit, nihilominus petendus est ab herede: ususfructus enim.... emolumen- 
tum rei continet » (PAPINI1AMO). Diversamente AuNuDrs, l. c., pag. 131. 

38) Non deve dirsi che sia inescogitabile. Potrebbe, ad esemvio, il testatore 
avere acquistato una cosa, su cui era fondato per un terzo (che nulla ne sa- 
peva) un usufrutto per mezzo di legato per vindicationem. Ma allora non si 
deve dimenticare che nel diritto classico l'usufrutto si estingue in breve: ter- 
mine per mon usus. 
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fisse ordinato un legato per vindicationem od uno per damnationem. 
Solo nel secondo caso l'erede era tenuto a svincolare la cosa dall'u- 
sufrutto 3°). Di tale o di simile distinzione non può naturalmente 
dieorrersi per il diritto giustinianeo; lonerato deve iu esso sempre 
prestare anche l’usufrutto al legatario. | 

Alquanto diversamente va giudicato il caso, che sulla cosa eredi- 
taria legata competa al terzo un diritto di pegno. Qui deve farsi 
anzitutto una distinzione fra il pignoramento per un debito proprio 
e quello per un debito altrui. Se la cosa è gravata con un pegno 
per un debito proprio del testatore e quindi anche dell'erede, costui 
e sempre nel diritto giustinianeo (nel diritto classico nella ipotesi di 
un legato per damnationem) obbligato a fornire la cosa svincolata 
dal pezno. Qui non si può far dipendere l’efficacia del legato dalla 
conoscenza del pegno da parte del testatore. Poichè — prescindendo 
dal fatto che difficilmente può verificarsi che si ignori il pegno — 
il legatario che abbia tacitato il creditore pignoratizio, potrebbe avere 
rezresso contro lo stesso erede coll’azione di credito cedutagli o ool- 
lutilis actio. E lo stesso dovrebbe avvenire naturalmente, se la cosa 
fosse stata fin da principio pignorata per un'obbligazione dell'erede. 
In un caso o nell'altro il testatore può avere voluto che il legatario 
avesse ad assumere il debito assicurato. Affatto diversamente deve 
parlarsi nell’ipotesi che consista il pegno sulla cosa per un debito 
di un terzo. Se l'erede dovesse svincolare il pegno, sarebbe colpito 
dal pericolo dell'insolvenza del terzo, mentre il risico incomberebbe 
altrimenti al legatario. In questo caso importa sicuramente, che il 
testatore avesse o no scienza del pegno 49. 


c) Parimenti deve tenersi conto della scienza del testatore, se 
logetto del legato è costituito da una cosa appartenente all'erede, 
su cui gravi un usufrutto od un pegno pel debito di un terzo. 


Rimane ormai, dopo che l'ARNDrS nella parte prima ha già esposto 

i principii rappresentati dalla più recente legislazione, da illustrare 

5) V. più sopra, nota 58. 

4) A questo caso si riferiscono evidentemente tutti i testi relativi: cioe, 
55 L d: leg., II, 20; fr. 57 de leg., I (XXX); fr. 6666 eod. D. II (XXXI): 
c. GU. de fid., VI, 42; PAUL, Sent, III. 6 $ 8. 

GLUCE, Comm. Pandette. — Lib. XXX-XXXII. Parte II. — 9. 
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la posizione che nella nostra questione ha preso il progetto di codice 
civile per PImpero germanico. Esso stabilisce al $ 1861: Se l'oggetto 
legato è gravato al tempo della delazione dell’eredità con un pegno, 
un debito fondiario o altro diritto, il legatario non può pretendere 
la liberazione del fondo da tale onere, in quanto non appaia una 
diversa volontà del testatore 1). 

È dunque qui posto un principio generale, che si applica sempre 
ad un modo senza riguardo all’intima diversità dei casi e senza dare 
in via generale importanza alla scienza del testatore circa l’onere 
esistente sulla cosa legata. Senza distinguere dunque se si tratti del 
legato di cosa ereditaria o di cosa aliena; senza distinzione se il 
relativo diritto reale spetti a nn terzo o all’erede, se la cosa sia 
obbligata per un debito di un terzo o dell’erede (risp. del testatore), 
sempre essa deve essere trasferita al legatario cum onere suo. Solo 
nel caso ché sulla cosa mobile del testatore esistesse il diritto reale 
o il pegno dell’erede o se la cosa fosse legata all’erede per un debito 
del testatore, questo pegno o diritto reale si estinguerebbe per con- 
fusione (Prog. $ 1016, $ 835). E parimenti avrebbe luogo estinzione 
del diritto spettante all’erede sulla cosa mobile altrui, se egli fosse 
così poco avveduto da acquistarla per prestarla al legatario, anzichè 
farla trasmettere direttamente a costui dal proprietario. 

Per quello che concerne il legato di una cosa ereditaria la disposi- 
zione del progetto combina essenzialmente col disposto contenuto nelle 
moderne legislazioni !) Ma fra questo e il legato di cosa altrui 
(legato che mira a procurare una cosa) non deve farsi alcuna ditfe- 


41) Diritto prussiano, I. 12 $ 3825 (GnucHorT, Diritto ered., I, pag. 595): 
Code Civil, nrt. 1020; Codice Austriaco, $ 662 (UnaER, Diritto ereditario, $ 67, 
n. 1); Codice Sassone, $$ 2452, 2453; Progetto di Assia, art. 303. 





q) Nel testo definitivo del Codice civile per l'Impero germanico, furono in questa 
parte introdotte modificazioni essenziali, per cui fu anche tenuto conto di critiche ana- 
loghe a quella che giustamente fa il nostro autore. Infatti il $ 2165 dice che, se é legato 
UN OOGETTO APPARTENENTE ALL'EREDITÀ (vedi più avanti nel testo), nel dubbio il lega- 
tario non può pretendere l'eliminazione dei diritti, da cui quell'oggetto é yrarato. 
Nel 3 2182 poi si stabilisce, che, se oggetto del legato e un fondo, l'onerato nel dubbio 
non risponde delle servitù prediali, delle servitù persona limitate e degli oneri real, 
che affettano il fondo stesso. 
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renza, come i Motivi (vol. V, pag. 167) esplicitamente fanno risaltare. 
Ma i risultati veramente singolari, anzi esorbitanti, a cui noi arri- 
viamo con tale equiparazione, risultati che contraddicono non solo 
alla volontà del testatore, ma addirittura alla logica giuridica (vedi 
addietro alla nota 33), ci costringerebbero tuttavia, come pare, a fare 
quella distinzione. Se si debba procurare al legatario una cosa mo- 
bile altrui o un fondo appartenente ad un terze, senza che il testa - 
tore sapesse che la cosa è oppignorata a favore di un terzo o del 
medesimo erede o che sul fondo compete l’usufrutto a uu terzo 
od all'erede, il testatore voleva pur sempre attribuire al legatario 
l'oggetto nel pieno valore da lui inteso e costringere l'erede ad ao- 
quistarlo pel valore da lui presupposto. Da ciò deriva che l'ogretto 
deve essere prestato libero da pegno od usufrutto. Il legatario non 
ottiene più di quello che il testatore gli ha attribuito e l'erede non 
viene gravato più di quello che corrisponde alla volontà del testatore. 
Sarebbe contradditorio l'affermare che costui avrebbe diversamente 
disposto se gli fosse stato noto il diritto reale su quell’oggetto. Se 
egli però aveva tale conoscenza, la sua volontà sarà ordinariamente 
diretta alla liberazione della cosa dal vincolo. Se noi ora distinguiamo 
fra i due legati, noi andiamo certo contro quello che dicono i Motivi, 
ma non contro il disposto, nè contro la ratio legis del è 1361 del 
Progetto stesso. Poichè se alla fine di esso si dice « in quanto non 
appaia una diversa volontà del testatore », noi abbiamo tutto i] diritto 
di applicare questa frase proprio al caso del lezato di cosa altrui, 
come quello in cui regolarmente si troverà quest’altra volontà del 
testatore 

Per quello poi che concerne il legato di cosa appartenente al te- 
statore od all'erede, si può certamente discutere se il diritto romano 
abbia colto nel segno col dare decisiva importanza alla scienza del 
testatore circa al diritto reale. Si potrebbe con altrettanta ragione 
ritenere conforme alla volontà del testatore che la cosa com@è con 
tutti i suoi oneri passi al legatario; che quindi l’erede debba conse- 
gnarla senza essere tenuto ad altra prestazione o sacriticio a carico 
d3] suo patrimonio. È tuttavia discutibile se si operi in modo piena- 
meute conforme alla presumibile volontà del testatore, quando per 
attenersi ad un principio unico si trattano in un modo affatto iden- 
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tico usufrutto e diritto di pegno e tanto il diritto di pegno su cosa 
mobile quanto l’ipoteca degli immobili, e tanto il diritto reale sulla 
cosa legata competente all’onerato e quello competente ad un terzo. 

Per cominciare dall’ultimo punto, la liberazione del fondo legato 4?) 
corrisponderà di regola all'intenzione del testatore, quando esso sia 
gravato da usufrutto, ipoteca, onere fondiario a favore dell’erede che 
deve prestare il legato. Se il diritto relativo spetta ad un terzo, dovrà 
distinguersi fra cose mobili e immobili. Specialmente in caso di pi- 
gnoramento con tale distinzione si viene a incontrare la mente del 
testatore. Se il testatore lega la cosa mobile da lui pignorata, che 
si trova magari nel possesso del creditore o se all’erede viene ordi- 
nato di dare al legatario la sua cosa mobile pignorata, il testatore 
con tale disposizione (presupposto che nel secondo caso abbia notizia 
del pegno) 9) non può avere avuta altra intenzione che quella di attri- 
buire la cosa al legatario in guisa, che egli senza verun sacrificio da 
parte sua la possa mantenere incontrastata. Con ciò è senz'altro im- 
posto all’onerato il dovere di svincolare dal pegno la cosa. Questo 
è sovratutto chiaro, quando il debito, per cui il pegno è costituito, 
si approssima al valore della cosa. Che all’onorato sia imposto lo 
svincolo della cosa perchè possa ottenerla in modo pieno e che egli 
debba essere in compenso rinviato a far valere un’incerta pretesa 
personale contro il debitore, non si potrebbe mettere in accordo colla 
natura di un negozio lucrativo e pur coll’intenzione liberale del te- 
statore. Se poi si suppone che la cosa fosse legata per un debito del 
testatore o dell'erede, la disposizione testamentaria conterrebbe addi- 
rittura una ironia, se il legatario per acquistare al proprio patrimonio 


42) Se trattasi di cosa mobile, il diritto reale dell’erede si estingue sempre, 
poichè la proprietà della cosa legata secondo la disposizione del progetto non 
si acquista mai direttamente all’onorato. Nel Progetto non vi è parola circa 
l'obbligo del legatario nell'acquisto della cosa di ristabilire quel diritto reale. 

33) Se il testatore ignora il diritto di pegno gravante sulla cosa dell'erede, 
non solo la liberazione da esso non viene a cadere a carico dell'erede, ma si 
può anche domandare se il legatario che abbia svincolato la cosa possa far 
valere una pretesa contro l’erede liberato dal debito pignorato. In tal caso il 
legato di cosa pignorata dovrebbe essere trattato secondo l’analogia del le- 
gato di cosa aliena, erroneamente considerata dal testatore siccome pertinente 
all’erede. 
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la cosa legata fosse prima tenuto a pagare il debito per quindi 
esperire il credito pignorato verso l’erede 4). 

Se invece si tratta di un fondo del testatore o dell’erede, il prin- 
cipio che il legatario non può pretendere la liberazione del vincolo 
risponderà sicuramente alla volontà del testatore. Prescindendo dal 
fatto che lo svincolo dal diritto reale verrebbe di solito ad aggravare 
l'erede in ben più alta misura di quello che suol essere il caso per 
le cose mobili, viene rispetto al pegno in speciale considerazione la 
circostanza che nel pignoramento di cose mobili si tratta di debiti, 
di cui si mira ad una pronta estinzione, mentre nell’ipoteca e nel 
debito fondiario, di regola il rapporto è calcolato per una lunga 
durata e quindi anche l’onere del fondo è inteso come duraturo. 
Anehe il dominio e il godimento del fondo non vengono impediti 
dall’onere che v’incombe, come avviene invece per il pegno delle 
cose mobili. Se si tien fermo questo punto fondamentale, appena 
può dubitarsi quale posizione dei legatarii circa l’' obbligazione 
personale del testatore (o dell'erede), che sta a fondamento del- 
l'ipoteca, sia da assumere secondo l'intenzione del testatore. Non si 
potrà concedere al legatario che paga il debito pignorato il regresso 
contro l'erede, quale debitore personale; anzi lo si dovrà tenere ob- 
bligato ad assumersi in proprio questo debito *?). Solo così infatti si 
attua in piena misura la volontà del testatore, che l'erede non abbia 
che a dare il fondo all'onorato e che egli non debba inoltre essere 
tenuto a veruna prestazione. Il Progetto di codice civile nou com- 
prende in proposito veruna esplicita disposizione; però, dal momento 
che i principii ordinarii devono applicarsi anche al caso nostro, esso 
si colloca al punto opposto. Il legatario che soddisfa i creditori ipo - 
tecarii acquisterebbe il loro credito personale verso l'erede, e lo po- 
trebbe esperire senza ostacoli e in tal modo — come per di più è 
esplicitamente riconosciuto nei Motivi — «l'erede rispetto al debito 
personale del testatore garantito da ipoteca dovrà di regola soppor- 


14, Così, per esempio, anche se il testatore avesse legato i suoi mobili tro- 
vantisi in un appartamento d'affitto, che sono trattenuti dal locatore per pi- 
gioni arretrate. 

45) Come chiaramente sancisce il Codice Sassone, $ 2483 e come è pur la 
mente del Codice Prussiano, I, 12 $ 326. 
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tarlo in via definitiva ». Anzi perfino per gli interessi pagati al cre- 
ditore ipotecario il legatario potrebbe rivolgersi contro l'erede e chie- 
derne la rifusione. Praticamente dunque si arriva a questa conclu- 
sione, contro cui pur tanto ripugnano i Motivi, che l'erede in ultima 
analisi è tenuto a liberare la cosa dal diritto di pegno. E sarebbe 
questa, ci domandiamo, veramente l'intenzione del testatore che ha 
legato il suo fondo gravato da ipoteche o imposto all’erede di tras- 
ferire all’onorato il proprio fondo! 45). 

CO) Ben diverso è il caso delle bervitù prediali. Queste vengono 
qui costantemente trattate come una qualità inerente al fondo *'). 
Esse quindi, senza bisogno di ricorrere all’intenzione del testatore, 
devono venire ripristinate, se sono perite per confusione in seguito 
all'acquisto dell'eredità. Ciò vale tanto delle servitù gravanti sul 
fondo legato, quanto di quelle costituite a suo favore 48), Nel primo 
caso la ricostituzione della servitù si ottiene mediante l’eccezione di 
dolo promossa contro l’azione del legatario chiedente la restituzione 
del fondo; nell'altro caso colla stessa azione er testamento 4°). Solo 


46) Se i Motivi, 1. c., pag. 167 aeg. avvertono che al fondo aderisce solo il 
diritto reale, non il debito personale, questo è sicuramente esatto, ma da ciò 
non deriva ancora la conseguenza che solo l'onere reale possa passare nel le. 
gatario. È anche giusto che la responsabilità del legatario pel debito perso- 
nale non si possa fondare che sulla volontà del testatore, che il legatario Jo 
assuma; ma è pur falso che una tale volontà non si possa ammettere senz'al- 
tra ragione. In generale i Motivi considerano il debito assicurato mediante 
ipoteca come se nulla avesse a che fare col fondo stesso, mentre al contrario 
di regola (quantunque non senza eccezione; stia in istretto rapporto mate- 
riale con esso, in quanto che il mutuo concesso è stato adoperato per co- 
struire, migliorare il fondo, ecc. 

47) Fr. 69 $ 3, 116 $ 4 D. de leg., I (XXX ; cfr. part» I, $ 1518 b, n. 49 e 
testo. 

48) Da una parte il fr. 70 6 1 D. de leg, I (XXX): « Si fundus, qui meo 
fundo s»rviebat, tibi lezatus fuerit, non aliter a me tibi praestari «debeat, 
quam ut pristinam servitutem recipiat »; cfr. fr. 76 $ 2 D. de leg., IL (XXXI). 
Dall'altra parte il fr. 84 $ 4 D. de leg., I (XXX : « Aedes, quibus heredis 
aedes serviebant, legatae sunt traditae legatario non imposita servitute: dixi 
posse legatarium ex testamento agere, quia non plenum legatunr accepisset ». 

45) Fr. 116 $ 4 D. de leg., I (XXX): «nisi legatarius imponi sorvitutem 
patiatur, petenti ei legatum exceptio doli mali opponetur; si vero fundo le- 
gato servitus non restituetur, actio ox testamento superest »; fr. 18 D. de 
serv, VIII, 1. 


DE LEGATIS ET FIDEICOMMISSIS. 11 


qualora appa:a da un’esplicita dichiarazione del testatore, che il le. 
zatario debba avere il fondo libero da servitù, si procede in altra 
zuiea ?^). 

Secondo il diritto classico la servitù non poteva ‘(astrazion fatta 
pel fe lecommesso) venir meno che pel legato per damnationem e tutti 
i passi dei Digesti che ne trattano vanno ad esso riferiti nel senso 
dei loro autori. Sicoome però nel diritto giustinianeo la proprietà 
della cosa legata passa sempre immediatamente nel legatario, potrebbe 
parere a prima vista, che quella confusione e quell'obbligo di rico- 
stituire le servità non abbiano più pratica importanza e che i passi 
che ne discorrono siano stati accolti nella compilazione solo per una 
svista Len facile a spiegarsi. Tattavia quel transito immediato della 
proprietà non trova luogo che per le cose ereditarie. Se dunque è 
legato un fondo appartenente all'erede, per cui sussiste una servitù 
su un fondo ereditario, o sul quale sussiste una servitù a favore di 
questo, ancora nel diritto giustinianeo si opera quella confusione e 
eon essa si verificherebbe l'obbligo di ricostituire la servitù perita. 
Così pure va detto, se il fondo alieno legato, che sta in rapporto di 
servità col fondo sia ereditario sia originariamente proprio deil'erede 
operato, debba prima essere da costui acquisito per essere prestato 
al legatario. Lo stesso poi vale ancora nell'ipotesi di legato condi- 
zionale o a termine di un fondo ereditario 51), come già nel diritto 
classico in un legato di tal genere per rindicationem. Anche qui do- 
vrebbe aver luogo l’eccezione di dolo contro la rivendica del lega- 
tario. ovvero contro la sua azione personale diretta a chiedere la 


* Fr. 69 $ 3 D. de leg, I (XXX: « quod si ita legatus sit « uti optimus 
marimusque >, liber praestandue est » ; efr. fr. 59 D. de O. E., XVIII, 1; fr. 75 
D. de evict., XXI, 2; fr. 90, 126, 169. D. de V. S., L, 16. Quid, se fosse stato 
in tal guisa legato per rindicationem un fondo pertinente al testatore e gra- 
vato di servitù siccome libero? In ogni caso, ove la servitù competa all'erede 
potrebbe il legatario respirigere con un'eccezione di dolo la costui azione con- 
fexsoria. Ma gli spettava anche un'azione personale ez testamento per far togliere 
la servitù e svincolare il fondo: azione di speciale utilità pratica, qualora il 
fondo dominante appartenesse ad un terzo. Qui nel legato di un fondo è con- 
tenuto un legato accessorio diretto allo svincolo della servitù. Pel diritto 
giustinianeo non può esservi dubbio in proposito. 

51) Ciò viene giustamente rilevato gia dalla Glossa al fr. 15 de serv., VIII, I. 
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ricostituzione della servitù 5?) Del resto il legatario può non solo 
chiedere la ricostituzione della servitù perita per confusione: ma può 
ancora, ciò che però si riferisce ad altro ordine di idee, chiedere 
conto all’erede, se per colpa di lui sia andata perduta una servitù 
competente al fondo legato. 

Il principio, che la cosa forma oggetto del legato nella condizione 
in cui si trova al momento dell’aperta successione, verrebbe a giu- 
stificare l'ipotesi di un tacito legato di servitù pel caso, in eni il 
fondo legato stia in tale rapporto di fatto con un altro fondo eredi. 
tario, sia che resti all’erede sia che a sua volta sia legato, che, ove 
si trattasse di diversi proprietarii, presupporrebbe una servitù per la 
sua giuridica consistenza; in breve, quando un fondo serve di fatto 
ad un altro *3) ") #). Il legatario in tal caso, se ad esempio una via 
conduce al fondo legato attraverso un altro fondo ereditario, potrebbe 
pretendere dall’erede la costituzione regolare di una servitù di via 
in base al testamento, ovvero potrebbe respingere coll’eccezione di 
dolo l'azione negatoria dell'erede stesso. E parimenti nel caso in. 
verso potrebbe l’erede dal legatario che domanda il lascito farsi 
concedere con un'eccezione di dolo la servitù. Anzi si potrebbe am- 


52) I passi citati dei Digesti devono quindi essere riferiti ai casi suddetti. 
per quanto riesca forzata tale interpretazione; v. sopra n. 85. 

53) Fr. 156 1 D. de us. leg., XXXIII, 2: « ut haec forma in agris servetur, 
quae vivo testatore obtinuerit ». Di più si dirà sull'argomento al y 1535, dove 
si discorrerà del legato di servitù. V. anche Grück nel Commentario, parte IX, 
pag. ?7 seg. del testo. 


r) Cfr. su questo argomento SiMoNCELLI, La destinazione del padre di famiglia 
come mezzo costitutivo di servitu prediali, 1886 ; SaLa CoNTARINI, La destinasione 
del padre di famiglia come messo costitutivo di servitù prediali nel diritto romano, 
Girgenti 1895 e da ultimo RiccosoNo, La destinazione del padre di famiglia, 189 
(estratto dalla Rivista italiana per le scienze giuridiche). 

&! L'opinione dominante e ora contraria ad ammettere per diritto romano la costi- 
tuzione tacita di servitù prediali per destinazione del padre di famizlia: tuttavia si ri- 
conosce una tale possibilità limitata per le disposizioni di ultima volontà; cfr. per questa 
e per altre eccezioni spesso accolte dagli scrittori SIMONCELLI, op. cit., pag. 3 seg. Di 
contraria opinione è il SALA, op. cit.; per lui la costituzione di servitù si ha sostan- 
zialmente col mettere di fatto un fondo a servizio di un altro: questa oggettiva dipen- 
denza rimane lateute finchè i due fondi sono riuniti nelle mani dello stesso domino. 
ma si esplica nettamente, quando ciascun fondo si trovi in proprietà distinta. Per la 
confutazione completa di questa dottrina vedi il citato lavoro del Riccosono. 
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mettere che la servitù in parola sia già fondata mediante il legato. 
Ciò diehiara GIULIANO nel fr. 81 $ 3 D. de legat. I(XXX) nel legato 
di un fondo excepto aedificio nell'ipotesi che l’edificio debba secondo 
la volontà del testatore rimanere all'erede insieme all'area, su oni 
è costrutto 54). | 


«Fundus exeepta villa vindicari debebit et servitus (8c. itineris et 
actus) ipso iure villae debebitur. Non secus ac si duorum fundorum , 
dominus alterum legaverit ita, ut alteri serviret ». 


Concordemente ScEvOoLA nel fr. 20 pr. D. si serv. VIII, 5 si esprime 
nel caso che le capanne e i tuguri che si trovano sul fondo legato 
non siano stati legati con esso: 


« Quaesitum est si (fundum) legatarius vindicaverit, an iste fundus 
aliquem servitutem casis deberet, aut si ex fideicommissi causa eum 
sihi dari legatarius desideraret, heredes servitntem aliquam casis 
excipere deberent. Respondit deberi». 


In ogni modo il legatario qui deve ricevere il fondo gravato della 
rispettiva servitù (diritto di passo). Nel legato per vindicationem essa 
sorge subito quando si fa valere il legato, come se il testatore l'avesse 
esplicitamente imposta sul fondo legato; nel fedecommesso l'onerato 
può nella consegna del fondo riserbarsi }a servitù. Quello che si è 
detto del legato per vindicationem, nel diritto giustinianeo deve essere 
riferito a ogni legato. Si deve però nello stesso tempo rilevare una 
limitazione. Solo allora può cioè ammettersi un simile legato di ser. 
vità, quando l’uso del fondo legato o di quello che rimane all'erede 
sarebbe reso impossibile senza la servitù. Ciò vale anzitutto per l’ac- 
cesso al fondo; quando ad esempio non siavi altra via per giungervi 
fuori di quella finora adoperata che passa per l'altro fondo apparte- 
nente al testatore: si ponga che venga legata una villa che si trova 
in un fondo, ma non sulla strada maestra, bensì nell’interno, eco. 55), 
E infatti anche le Fonti non parlano che di servitù di via. Si pos- 
sono certamente escogitare anche altri casi, in cui il mantenimento 





4) Cfr. fr. 49 pr. D. de E. V., VI, 1. 
3) Cfr. fr. 10 D. de S. P. U., VIII, 2: «sine aecessu nullum est fructus 
legatum ». 
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della situazione anteriore reciproca dei fondi, la conservazione del 
rapporto in questione quale servitù riesce solo a mantenere il pieno 
valore al fondo legato o all’altro, Così per esempio, se l’acqua ne- 
cessaria alla cultura di un fondo può solo essere derivata dall'altro 
o attraverso di esso. Ma contro l’opinione che anche qui sorga o 
debba essere concessa una servitù si impongono varie difficoltà. Deve 
osservarsi che la costituzione di un diritto di transito pel fondo le- 
gato o su di esso è nelle fonti ammessa solo nell'ipotesi che non vi 
Sia verun altro accesso al foudo; non però nel caso che l’uso del 
fondo venga reso meno agevole (sebbene in rilevante misura) senza 
il passaggio attuale 55). Solo nel primo caso il possesso e la signoria 
del fondo in parola sono resi inutili senza la servitù; il legato di 
un fondo, a cui non si può pervenire, sarebbe « magis derisorium 
quam utile » e perciò devesi assolutamente ammettere la costituzione 
di servitù mercò la disposizione di ultima volontà. 

In altri casi si potrebbe al più sostenere che all’una o all’altra 
parte mercà la disposizione del testatore è stato imposto l'obbligo 
di costituire verso congrua indennità la servitù corrispondente e quindi 
di mutare il preesistente stato di fatto in condizione giuridica. Ma 
auche per una simile interpetrazione del legato le Fonti non offrono 
punto di appoggio. Contro l’opinione che nei casi in parola mediante 
il legato del fondo venga costituita direttamente la servitù o ereato 
almeno un obbligo per la sua costituzione, ha molta forza probante 
la decisione, che leggiamo nel fr. 1 D. de serv. leg. XXXIII, 3 *): 


56) Cfr. sovratutto ULPIANO, fr. 1 $ 4 D. si usufr., VII, 6: « Sed an et aliae 
utilitates et servitutes ei heres praestare debeat, puta luminum et aquarum, 
an vero non? Et puto eas solas praestare compellendum, sine quibus omnino 
uti non potest; sed si cum aliquo incommodo utatur, non esse praestandas ». 


t) Questa legze é sempre stata famosa nell'attuale questione, ed é nel relativo com- 
mentario che BartoLO espone la dottrina della tacita costituzione di servitù per ana- 
loga destinazione effettiva. Da essa intanto appare con sicurezza che GIULIANO esigeva 
che la servitù fosse costituita con formola esplicita; all'uopo bastava anche la frase 
«uti nunc est» che significa che l'attuale condizione di fatto deve avere giuridica 
espressione. Cfr. su questa formula fr. 17, 8 3 D. VIII, 2; fr. 33 D. XVIII, 1, ecc. Ri- 
mane da considerare se qualche giureconsulto romano (nel caso Minicio) non avesse 
aderito ad un'opinione analoga alla dottrina della destinazione. Il Riccosono nel citato 
lavoro (pag. 30 seg) è di contrario avviso; egli stima che il responso miniciano si pog- 


DE LEGATIS ET FIDEICOMMISSIS. 15 


Iulianus lib. I, ex Minicio: — Qui duas tabernas coniunctas habebat, 
eas singulas duobus legavit: quaesitum est si quid ex superiore taberna 
in inferiorem inaedificatum esset, num inferior oneri ferundo in supe- 
rioris tabernae loco 57) contineretur : respondit servitutem impositam vi- 
deri. Iulianus notat: videamus ne hoc tta verum sit, si aut nominatim 
haec servitus imposita est, aut ita legatum est: « tabernam | meam uti 
nunc est do lego ». 


Un edificio sta verso l’altro di fatto in relazione di servità, che 
si manifesta esteriormente nella stessa costruzione o della situazione 
complessiva; per esempio, una superstruzione appartenente ad uno 
di essi sta sul muro dell'altro; le travi sono immesse in questo; 
l'acqua piovana da! tetto di un edificio scorre sull'edificio confinante; 
una terrazza od un baleone sporge sull'area libera appartenente al- 
l'altro fondo; la cloaca appartenente ad una casa passa attraverso 
l’altra, ecc. Dal momento che ambedue i fondi si trovano nella stessa 
mano, non può parlarsi di servitù; la servitù, che per avventura 
fosse prima esistita, sarebbe perita per confusione. Ora viene legato 
direttamente uno dei due edificii; ovvero vien legato uno a questo e 
l'altro a quello; Minicio decide che con ciò è validamente imposta 
la relativa servitù prediale, come servitus onerîs ferendi, tigni immit- 
tendi e così via. Ma GIULIANO correggendo, aggiunge che ciò debba 
ammettersi solo quando l’edificio sia stato legato così come sta. Colla 
proposizione di GIULIANO, di cui anzitutto dobbiamo occuparci, non 
viene certo ancora escluso che l’erede o il legatario sia onerato del- 
l'obbligo di costituire una servitù; difficilmente però il giurista 


— - — — — -—- 


>, Colla Florentina si accorda pienamente la vulgata. La congettura appro- 
vata da Cuiacio, ad h. 0. (Recit. in D., XXXIII, 3), e dai posteriori di sosti- 
tuire « legato » a «loco » si trova — per quanto mi consta — la prima 
volta nell'edizione dei Digesti di ltoberto STEFANO (Parigi 1528); ivi pure 
vien letto « inferiorem », come propone il MoMMsEN nella sua edizione. Il 
senso non è dubbio. 


gissse su dati giuridici, donde l'imposizione della servitù emergeva chiara, e che tali 
dati non fossero riferiti da Minicio nel testo: ciò che rese necessaria l'apposizione della 
nota illustrativa di GiuLiano. Vedi pure le osservazioni del medesimo scrittore nell'ap- 
posito studio sui libri di Grucrano ad Minicium nel Bullettino dell'istituto di diritto 
romano, VIII, pag. 246 seg.'. 
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avreble trascurato di rilevarlo, se egli avesse realmente pensato ad 
un obbligo siffatto. Così nulla starebbe contro l’azione negatoria. 
Certamente noi abbiamo a che fare con una interpretazione alquanto 
formalistica ed angusta, che non soddisfa all’intenzione del testatore. 
Solo in riguardo a ciò, che, ammettendo una servitù, il proprietario 
del fondo legato sarebbe impedito in modo forse contrario alla vo- 
lontà del testatore ed in misura appena prevedibile, di intraprendere 
modificazioni edilizie, si potrebbe giustificare la decisione 59). Possibile 
sarebbe forse anche un’altra interpetrazione del legato nel presente 
caso. L'intenzione del testatore potrebbe anche essersi riferita non a. 
fondere una servitù a favore o a carico dell’edificio legato, ma a 
conservare questo (tin quando sussiste) nello stato attuale. In tal 
caso sarebbe esclusa, mercò l’invocazione della volontà del testatore, 
l’azione negatoria intesa a far rimuovere la costruzione, ecc. Per 
conseguenza avremmo una pretesa affatto personale di colui, al quale 
è pervenuto il fondo, che di fatto gode del vantaggio, contro l’altra : 
parte; forse avremmo anche una limitata (così detta irregolare) ger - 
vità personale, la cui durata avrebbe dovuto essere diversamente 
regolata. E nemmeno sarebbe esclusa l’opinione, che secondo l’inten- 
zione del testatore debba essere fondata in etfetto una servitù reale, 
la cui durata sarebbe ristretta al perdurare dell’edificio dominante 
nella precedente condizione. Vediamo dunque, che qui si apre una 
intera serie di possibilità e sarà nel caso concreto questione d'in - 
terpretazione, con riguardo delle circostanze di fatto, il dichiarare 


58) È noto come anche nelle alienazioni tra vivi, in particolare nelle ven- 
dite, fosse necessario in un caso simile una speciale riserva o legge nella 
tradizione o nella mancipazione per costituire una servitù. Sarebbe però stato 
necessario un apposito accordo od una riserva per procurare un'azione di- 
retta a ottenere la costituzione di una servitù o l'eccezione di dolo contro 
lazione negatoria, se un edificio si fosse trovato, per cosi dire, in un vi- 
sibile rapporto di dipendenza verso l’altro? Nessuna prova sicura sembra po- 
tersi derivare dai testi, che si possono invocare (fr. 30 pr. fr. 35 D. de S. P. U.. 
VIII, 2; fr. 10 D. comm. praed., VIII, 4; fr. 226 1 D. de cond. ind., XII, 1; 
fr. 66 pr. D. de C. E., XVIII, 1; fr. 69 $ 5 D. de evict., XXI, 2; fr. 47 D. 
de damn. inf., XXXIX, 2). Nè ciò parrebbe in piena armonia colla buona 
fede che domina il contratto. Sarebbe anche possibile che qui si negasse al 
venditore quanto si concedeva al compratore. 
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quale sia la volontà del testatore contenuta nel legato di un edificio, 
il quale sia in tale rapporto di dipendenza effettiva verso uu altro. 
Certamente il testatore iu molti casi non si farà una chiara idea 
delle relazioni, che in base a tale disposizione devouo avverarsi ri- 
spetto ai fondi in questione; anzi di regola egli non ci avrà neppure 
“pensato in modo da rendere desiderabili per questa ipotesi norme 
di legge, naturalmente d'indole dispositiva. Se la decisione di Giu- 
LIANO nel passo ora riferito sia ancora obbligatoria per noi, può a 
ragione dubitarsi; yiaccuò è sempre inopportuno trasferire ai rapporti 
attuali le formole romane, che pur si possano interamente tradurre 
nella nostra lingua. Così osserva lo SCHILTER, che la decisione di 
MrNICIO secondo la comune opinione dei dottori coincida colla moderna 
prassi meglio delle altre e che però noi dobbiamo attenerci ad essa ?9); 
mentre lo STRYCK nota, come nella prassi siavi controversia sul 
punto di sapere se una simile servitù possa tacitamente costituirsi 
a mezzo di legato ©). Per quello che concerne la nuova legislazione, 
in essa non si trova alcuna norma pel rapporto, di cui discorriamo "), 
È però da avvertire come precisamente pel caso più importante in 
pratica, quando cioè fondi che stavano in rapporto di servitù sono 
pervenuti nella stessa mano, nel diritto prussiano I, 22 $ 53, 34 e 
Cod. austriaco $ 526 sia contenuta la massima che 5!) nel transito di 


39) Prazis iur. rom. Exerc. ad Pand., XXXIX, $ 74. Questa pretesa comune 
opinione non viene però dimostrata e io ne ho cercato invano una conferma 
nei pratici del 17.° e del 18.° secolo. 

60) LU'sus mod. Pand., L. XXXIII, tit. 3 $ 1. Egli si richiama ad una spe- 
ciale dissertazione di HgnuriUs, de servitule facto constit. (Opusc., vol. I, tom. 3, 
pag. 122 seg.), che però nulla contiene di più. 

51) Discorde è il Cod. Sassone, $ 594. 


> Vedi il $ 889 del testo definitivo del Codice civile germanico. Pel diritto romano 
la tesi coatraria e fuori di ogni discussione: cfr. Riccorono, op. cit. pag. 32. Rimane 
per questo l'obbligo eventuale di ricostituire ez novo la servitu estinta; obbligo che 
puo di regola ammettersi nella ipotesi di legato di obbligazione e i fedecommess:. 
Nel caso di legato per vindicationem la questione può sorgere solo, quando si tratu 
i legato a termine o condizionale. Anche qui i proculiani, negan.lo una proprietà in- 
terinale dell'erede, sfuggivano ad ogni difficoltà. Del rimanente ammettere un’obbliga- 
zione dell'erede, è nel caso in discorso contrario alla conseguenza logica e formale del 
diritto classico. Tanti ostacoli non ha il diritto giustinianeo, neppure nella ipotesi che 
si tratti di legato di proprietà sub condicione. 
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un fondo a un nuovo proprietario deve couservarsi o ripristinarsi la 
servitù. . 

In tal guisa 1a nostra questione sarebbe risolta almeno pel caso 
che i due fondi appartenenti al testatore siano prima stati in 
proprietà di distinte persone. Alla medesima conclusione addurrebbe 
anche il Progetto di codice civile per l'Impero germanico, per oui 
(8 835) le servità (e gli altri diritti) iscritte sopra un fondo non si 
estinguono per confusione "). In tutti gli altri casi, come pure nel 


v) Riassumendo possiamo dire che pel diritto classico neppure in materia di legati 
si saprebbe trovare documento della tacita costituzione di servitù prediale. Nulla si ri- 
cava in proposito dal fr. 36 D. VIII, 2 o dal fr. 10 ibid., di cui è notoriamente interpo- 
lata la chiusa. La L. 15, $6 1 D. XXXIII, 2 di MancELLo, che più avanti è riferita e 
commentata dal SALKowskt, non serve che a ribadire la tesi, ove si tenga conto dei 
risultati della critica. La quale (cfr. Riccosono, loc. cit., pag. 21 seg.: vedi pure un 
accenno nelle note del medesimo SarkKowski) viene alla conclusione di ritenere inter- 
polate le frasi « secundum voluntatem defuncti » e quelle che costituiscono la chiusa 
del passo. Il medesimo contrapposto fra il diritto giustinianeo e il diritto classico, si 
rileva anche in altri testi, nei quali si fa mediante interpolazione appello alla volontà 
del paterfamilias, alla destinazione dei luoghi, ecc.: non c'è dubbio che si è voluto 
coscientemente modificare il responso del diritto classico. Tale serie di modificazioni si 
trova del resto non solo a proposito dei legati, ma anche degli atti inter riros. Frasi 
interpolatizie, atte a mettere in chiaro la differenza degli intendimenti, non mancano: 
fr. 15, 8 1 D. XXXIII, 2: «secundum voluntatem defuucti.. ut haec forma in agris 
servetur, quae vivo testatore optinuerit, sive donec ususfructus permanet, sive dum ad 
suam proprietatem redierit» ; fr. 41 D. VIII, 2: «. . . quidem sed heredem transire 
per domum ad ea quae commemorata sunt posse, dum non noceat legatario » ; fr. 20 
D. VIII, 5: «sed si voluntas contrahentium manifesta non sit, et hoc ius ad emptores 
transire ». Di fronte a queste e simili interpolazioni pare certo al RiccoBowo, pag. 34 
seg., che i compilatori abbiano voluto, in opposizione al diritto classico, stabilire il 
principio, che lo stato materiale di servizio fra due fondi ordinato dal proprietario do- 
vesse continuare anche dopo la loro separazione, tutte le volte che non fosse stata 
presa una disposizione in contrario, trasformandosi da quell'epoca in una servitù pre- 
diale. Ma lo stesso romanista osserva, che difficilmente i compilatori hanno poi saputo 
valutare tutta l'importanza scientifica e tutta la portata pratica della innovazione. Non 
solo essi ammisero le conseguenze accennate pel caso di servizio continuo e apparente, 
ma pur in caso di servizio che tale non fosse; ma ne pur con una sillaba acceunarono 
alla innovazione ove si discorre dell'acquisto delle servitù prediali: si accontentarono 
di cenni accidentali in occasione di singole fattispecie. BarToLO solo ha saputo dare 
forma organica alla dottrina, considerando che lo stato di fatto dei fondi riuniti in 
unica proprietà dovesse esplicarsi in vera servitù prediale alla separazione, qualora 
quel servizio effettivo avesse « causam continuam et permanentem ». 

ll Codice civile si occupa dell'argomento negli articoli 632 e 633, ove dice, che la 
destinazione del padre di famiglia ha luogo, quando consta per qualunque genere di 
prova che due fondi attualmente divisi sono stati posseduti dallo stesso proprietario e 
che questi pose o lasciò le cose nello stato, dal quale risulta la servitù. Cessando tali 
fondi di appartenere allo stesso proprietario, senza che venga presa veruna disposizione 
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diritto comune, la questione resta aperta e solo risolvibile in con- 
creto mediante l'interpretazione della disposizione di legato: se cioè 
e in che misura consista un obbligo del legatario o dell'erede rispetto 
all'onere da imporre al fondo rispettivo. 

Nel modo stesso che nel legato di un fondo si presenta il problema, 
se il testatore ha legato a due diverse persone due fondi a lui ap- 
partenenti, Anche qui non può essere dubbio (sebbene non si trovi 


f». merito, 1a servitù si iotende stabilita attivamente e passivamente a favore e sopra 
ciascuno dei fondi separati. 

Questi articoli sono dall'opinione di gran lunga prevalente applicati alle sole servitù 
c»nunue ed apparanti, e per vero ciò appare non solo dalla tradizione, ma anche dal- 
respressione «stato, dal quale risulta la servitù »; tale espressione dinota invero una 
*ta* ile e manifesta disposizione dei luoghi. Ciò è inoltre confermato dall'art. 629 e dal- 
lart. 630. per cui le servitù non apparenti e le discontinue non possono stabilirsi che 
mediante un titolo. Coloro, i quali sostengono l'opinione divergente, osservano che gli 
articoli 632 e 633 non sono collocati immediatamente dopo l'art. 629; in modo che, 
precedendo l'art. 630, e non essendo fatta in quei due articoli distinzione alcuna, debba 
intendersi che essi si rapportino a tutte le specie di servitù, nessuna esclusa. Ma si è 
in contrario osservato come il legislatore sia stato nel porre quell'ordine guidato da 
c -nsiderazioni sistematiche ; prima ha indicato in modo generale come si possano sta- 
buire le servitù per fatto dell'uomo (comprendendo nella sommaria enunciazione anche 
la destinazione del padre di famiglia‘, poi esponendo in particolare le norme relative 
1] -zni specie di costituzione. Se poi si fossero davvero collocati gli articoli 632 e 633 
*1^ito dopo l'art. 629, le norme yenerali sarebbero state con scapito della sistemazione 
separate fra di loro. Si è pur voluto dedurre un argomento dal fatto che l'art. 633 
r..n contiene l'equivalente delle parole « un signe apparent », che si trovano nel corri- 
spondente art. 694 del Codice francese. Sono però note le ragioni di tale cancellazione 
e sono ta:i da non rendere punto stringenti le accennate illazioni : cfr. SIMONCELLI, op. 
sit, pag. 101 ser.; RiccoBowo, op. cit. pag. 40 seg. Del resto il concetto è reso senz'altro 
mell'art. 629, con cui i due articoii in questione si trovano in organica connessione. ll 
CHigowi) nelle sue Questioni di diritto civile, pag. 103 seg.. ha veramente osservato 
che de' tre m»di di costituzione di servitù (titolo, prescrizione e destinazione del padre 
di famiglia). l'art. 630 accetta per le servitù discontinue o non apparenti il primo, 
esclude esplicitamente il secondo e tace del terzo. Questo silenzio, così argomenta 1l 
Carroxi, accanto alla manifesta esclusione della prescrizione non puo sigmticare reje- 
zione. Si aggiunga poi che la destinazione può considerarsi come uu « titolo », in 
quanto che in essa si contiene una manifestazione di volontà (sia pure per atto conclu- 
dente anziche per speciale dichiarazione) del disponente, completata e resa più sicura 
all'assenza di contradditorie disposizioni. A queste acute constderazioni può tuttavia 
opporsi. che per titolo non può intendersi che l'atto apposito diretto. alla. costituzione 
e che nella destinazione non é sempre riconoscibile una voiontà del disponente; e piut- 
t,st0 la couvenien;a di non mutare una condizione sussistente ciò che la puo giustiti- 
care. Ed anzi a questo proposito sarebbe forse meglio fare un passo indietro, che non 
— de lege ferenda, come pur viene talora desilerato — un passo avanti. Oguuno in 
pratica ha potuto rilevare, come sia strano che sì debbano tollerare le più incomode 
situazioni reciproche, pel sol» fatto che negli smembramenti della proprietà non si e 
pensato a disciplinare i rispettivi rapporti. 
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una diretta conferma nelle fonti), che se l’accesso ad un fondo non 
può aversi che attraversando l’altro, il legatario di quest’ultimo sia 
tenuto a cedere la servitù. Invece non può discorrersi di servità 
prediale, se è legato l’usufrutto di un fondo, mentre l’altro rimane 
all'erede; qui si può sempre parlare della concessione di un diritto 
personale di passaggio, la cui misura si determina secondo i rapporti 
di fatto, sia pel legatario, sia per l’erede 92). 

Difficoltà nascono però pel caso che ad uno sia lezato il primo 
fondo e ad un altro l’usufrutto del secondo. Che anche qui l’usu- 
fruttuario, ossia l'altro legatario, possa pretendere l’accesso al rela- 
tivo fondo, non può naturalmente porsi in dubbio. Ma pel rimanente 
le fonti danno luogo a molti dubbii e sembrano essere state rappre- 
sentate dai giuristi romani opinioni diverse. Si domanda cioè: a) è 
l’altro legatario o è l'erede tenuto a ‘procurare l'accesso al legatario 
in parola? e b) si tratta di un ius transeundi meramente personale 
o di una vera servitù prediale? Ambo le questioni sono fra loro in- 
timamente connesse. 

Fermiamoci al caso più semplice, che la proprietà del fondo in 
usufrutto rimanga all’erede e non sia a sua volta legata ad un terzo. 
In tal caso potrebbe parere che l’usufruttuario (U) abbia solo una 
ragione personale, sia contro il legatario dell’altro fondo (L), sia 
contro l’erede, perchè gli sia procurato l’accesso, dal momento che 
non può essere creata una servitù prediale a suo favore, mentre colla 
concessione di un simile aditus si soddisfa pienamente al suo inte- 
resse. Tuttavia nó l'una nè l'altra osservazione è esatta. Poiché 86 
anche è vero che egli non può convenire L per farsi costituire una 
servitù prediale, nulla osterebbe a che egli costringesse coll’azione 


62) Fr. 1$ 1 D. si usuf., VII, 6: «si ususfructus legetur, necesse est 
(tacite) sequatur eum aditus.... iter semper sequitur asumfructum. $ 3. Utrum 
autem aditus tantum et iter, an vero et via debeatur fructuario legato ei 
usufructu, PoMPoNiUs dubitat: et recte putat, prout ususfructus perceptio 
desideret, hoc ei praestandum » — fr. 2 $ 2 D. si serv., VIII, 5: — « qua- 
tenus est ad fructum necessarium; namque sciendum est iter, quod fruendi 
gratia fruetuario praestatur, non esse servitutem : neque enim potest soli 
fructuario servitus deberi ». Cfr. fr. 10 D. de S. P. U., VIII, 2; fr. 15 
$ 1 D. de usufr. leg., XXXIII, 2; fr. 41 pr. D. de S. P. U,, VIII, 2; fr. 81 
$ 3 D. de leg., I, XXX. Cfr. pure Brinz, Pand., IIT, 1, pag. 325, n. 51. 
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e testamento l’erede ad acquistare una servitù a favore del fondo in 
usufrutto o a costituire l'usufrutto sul fondo munito di servitù. Nem- 
meno può dirsi che sia indifferente per lui l’esistenza di una servitù 
prediale (qui di una servitù di passaggio) a favore del fondo in usu- 
frutto, mentre che lo stesso scopo può a lui essere garantito meroeé 
un diritto personale di simile contenuto. Si potrebbero infatti verifi- 
care molte incomode complicazioni, specialmente nel caso che egli venda 
l'usufrutto o ne lasci altrimenti ad un altro l'eseroizio. Se noi presuppo- 
namo il caso inverso (che del resto non è mentovato nelle fonti), che 
manchi l'adito al fondo legato, certamente potrebbe L chiedere ad U 
solo la concessione dell'aditus; ma per quello che concerne 1a rela - 
tiva pretesa contro l’erede, è chiaro che vi è una essenziale differenza 
secondo che venga costituito un diritto di passo sul fondo in usu- 
frutto a favore dell’altro predio legato, ovvero se vien solo concesso 
al legatario (L) un ius transeundi di carattere personale. Del resto 
la questione, se l'erede o il legatario sia tenuto a procurare l’accesso, 
praticamente si riduce a questo, che nel primo caso l’erede dovrebbe 
prestare al legatario un equivalente. 

Occupiamoci ora dei responsi delle fonti. Con ogni chiarezza si 
esprime ULPIANO nel fr. 44 $ 9 D. de leg. 195): 


«Si duos fundus habens testator alterius mihi usumfructum, al- 
terum Titio leget, aditum mihi legatarius non debebit, sed heres 
eogitur redimere aditum et praestare ». 


Quindi il legatario (L) non ha bisogno di concedere gratuitamente 
al legatario dell’usufrutto (U) il passaggio attraverso il suo fondo; 
piuttosto tale obbligo incombe all'erede gravato, che deve acquistare 
il diritto dal primo. Chiaro e sicuro à pertanto che il solo erede à 
obbligato verso l'usufruttuario e anche se noi supponiamo un legato 
per vindicattonem tanto del fondo in usufrutto, quanto dell'altro fondo, 


*!, [n sostanza concorda l’altra decisione dello stesso giureconsulto nel fr. 1 
$ 2 D. si usufr., VII, 6: asi ususfructus sit legatus, ad quem aditum non 
est per hereditarium fundum, ex testamento utique agendo fructuarius con- 
sequetur, ut cum aditu sibi praestetur ususfructus ». È presupposto un le- 
gato per damnationem e anche qui il giurista ha certo pensato che l’accesso 

al fondo in usufrutto conduce attraverso un fondo legato ad un altro. 


Grues, fomm. Pandette. — Lib, XXX-XXX!'. Parte II. — 11. 
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l’azione ex testamento dovrebbe aver luogo coutro l'erede. Solo qualche 
difficoltà presenta la decisione che l'erede debba risarcire il legatario 
(L) per la concessione del passaggio. Poichè non vorrebbe forse la 
logica che si usasse uguale trattamento, qualora non si trattasse di 
un usufrutto, ma di quello stesso altro fondo, che venisse legato ad uu 
terzo o rimanesse all’erede; mentre abbiamo pur visto prima, che 
quel levatario è tenuto a costituire sul proprio fondo una servitù 
di passaggio a favore dell'altro? Se anche ULPIANO non fosse stato 
di questo avviso, arriveremmo al risultato sicurameute strano, che. 
durante la permanenza dell'usufrutto, il legatario (L) può domandare 
un equivalente all'erede per la concessione del passaggio, mentre 
che dopo la fine dell'usufrutto stesso l'erede sarebbe autorizzato ad 
esigere dal legatario la gratuita costituzione di una servitù a favore 
del relativo fondo. 

Questo dilemma evita MAROELLO nel fr. 15 $ 1 D. XXXIII, 29: 


« Qui duos fondus habebat unum legavit et alterius fundi usum - 
fructum alii legavit: quaero: si fructuarius ad fundum aliunde viam 
non habeat, quam per illum fundum qui legatus est, an fructuario 
servitus debeatur? respondit: quemadmodum, si in hereditate esset 
fundus, per quem fructuario potest praestari via, secundum volun- 
tatem defuncti videtur id exigere ab herede, ita et in hac specie non 
aliter concedendum esse legatario fundum vindicare, nisi prius ius 
transeundi usufructuario praestet, ut haec forma in agris servetur, 
quae vivo testatore obtinuerit, sive donec ususfructus permanet, sive 
dum ad suam proprietatem redierit ». 

Qui si tratta di un legato per vindicationem, mentre ULPIANO nel 
passo precedente pensava sicuramente ad un legato per damnationem. 
Il legatario riesce nella rivendica sul fondo solo quando egli prece- 
dentemente concede all'usufruttuario il $us transeundi. In ogni caso 
con ciò, in esplicita contraddizione con ULPIANO, viene espresso, 
che l'erede non ha bisogno di redimerlo 95). Che qui si parli del solo 


64) Cfr. pure fr. 10 D. de *. P. U., VIII, 2. 
65) La contraddizione fra i due passi è avvertita anche dal Noopr, de usu- 


fructu, L. 1, cap. 8 (Opera omnia, Col. Agr., 1763, tom. I, pag. 358, che cerca 


di rimuoveria con una interpretazione impossibile, intendendo redimere = ac- 
cipere o procurare. 
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diritto personale di transito, si «piera con facilità osservando, che 
i} giuristà non ha da decidere che la questione relativa alla pretesa 
dell'usufrattuario, al quale non può essere costituita una servitù. 
Dalla chiusa del passo non sì può desumere, che anche dopo la fine 
dell'usufrutto l'erede possa pretendere solo un siffatto ius (personale) 
di transito, nell’ipotesi che l’accesso al fondo prima in usufrutto 
pussa aver luogo esclusivamente attraverso il fondo legato. In essa 
chiusa si vuol solo significare, che lo stesso rapporto fra’ due fondi, 
che di fatto esisteva vivente il testatore, deva mantenersi anche in 
sezuito. sia durante la permanenza dell’usufrutto, sia dopo la conso 
lidazione di esso colla proprietà #1. Dal momento però che noi 8ap- 
piamo, che il legatario di un fondo è obbligato a procurare per 
l’altro, sia che rimanga all'erede, sia che venga legato a un terzo, 
date le circostauze accennate. uu diritto di transito quale servità di 
passaggio. anche nel caso nostro, dove il fondo in questione è lasciato 
in usufrutto, l'erede potrà già costringere mediante eccezione di dolo 
il legatario, che si fa avanti colla sua domanda, a costituire una 
regolare servitù per l'altro fondo. Deve quindi per ciò solo ritenersi 
questo; giacchè altrimenti dopo la fine dell’usufrutto l’erede (0 colui 
al quale è stata legata la proprietà) non avrebbe un mezzo sicuro 
in diritto per procurarsi l’accesso al fondo. B poi che si dovrebbe 
dire qualora egli o il legatario avessero nel frattempo alienato il 
proprio fondo! 

Se dunque il legatario è qui tenuto a costituire una servitù a fa - 
vore del fondo in usufrutto, nel caso opposto, che la via al fondo 
legato non si possa avere che attraverso questo, egli potrà certa- 
mente pretendere che gli venga gratuitamente concessa una servitù 


#) La particella dum nella frase finale del nostro passo è certo strana e 
si sarebbe tentati di emendarla in « cum ». Tuttavia il senso è pienamente 
chiaro. La congettura di Moxmusen alla sua edizione dei Digesti, che, can- 
cellando il resto, vuol leggere: « obtinuerit, donec ususfructus ad suam pro- 
prietatem redierit », è non solo alquanto forzata, ma anche difficilmente tale 
da condurre ad una decisione nel senso di MarceLLO. Solo fin che l'usu- 
frutto sussiste, deve rimanere intatto il rapporto fra’ due fondi che esisteva 
durante la vita del testatore; se si unisce alla proprietà, vegga l'erede di 
trovare il modo di penetrare nel fondo! Sarebbe allora meglio il cancellare 
tutto il passo finale quale glossema, ció che risponde a diversi indizii. 
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sul medesimo. Una difficoltà si avrebbe però nel diritto classico pel 
caso che il testatore lasciasse ad uno l'usufrutto di un fondo e al- 
l’altro la proprietà di esso nella forma di legato per vindicationem, 
mentre il secondo fondo, al quale è possibile l'accesso solamente at- 
traverso il primo, o è rimasto all'erede o è stato a sua volta legato 
ad un terzo 97). Solo mediante l'eccezione di dolo contro l'azione del 
legatario può in genere l'erede costringerlo a cedere l’accesso. Da! 
legatario di usufrutto egli non potrebbe ottenere che l’aditus (ius 
transeundi) e il proprietario nou si trova intanto in grado o non ha 
veruna ‘occasione di far valere il legato contro Perede per mezzo 
della rivendica del fondo. Si deve pertanto ammettere che qui una 
servitù di passo sia già stata immediatamente costituita merce la 
disposizione ordinatrice del legato 7. 


$ 1526 b. 


Impossibilità della prestazione. — Impossibilità in genere 
non derivante da colpa. 


« Ipsum praestandum quod relictum est; cum vero ipsum praestari 
non potest, aestimationem esse praestandam », dice ULPIANO nel fr. 11 
$ 17 D. de legat. III (XXXII). Se si toglie questa enuneiazione dal 
contesto, vi si potrebbe trovare esposta la regola, che sempre, dove 
non può essere prestato lo stesso oggetto legato, il legatario abbia 
diritto alla sua estimazione pecuniaria. Ma ciò sarebbe manifesta- 
mente erroneo. Anzi vale al contrario pei legati, come in generale, 
la regola che se l'oggetto non può essere prestato e l'impossibilità 
non è imputabile all'onerato, il legato è inefficace. 


67) Non anche nel caso che la proprietà del primo sia rimasta all’erede, la 
nota, L. 15 $ 7 D. de usufr., VII, 1, non potrebbe qui trovare applicazione. 


£) Nel diritto moderno vi è minore difficoltà ad ammettere tutte le conseguenze 
naturali della disposizione testamentaria, sebbene non espresse. In qualche caso può 
valere anche la norma del diritto moderno, cho rigonosce il diritto coattivo di passaggio 
salvo una congrua indennità. 
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Questo principio trova anzitutto riconoscimento, se la prestazione 
era impossibile fin da principio o se diventa impossibile prima che 
sorga l’obbligazione di legato. Così in particolare il legatario non ha 
alcun diritto se la cosa legata prima della morte del testatore perisce 
o se non si trova nel patrimonio ereditario 1) Certamente vi hanno 
eccezioni che in parte dipendono dalla speciale qualità dell'oggetto 
legato, in parte si fondano sulla verosimile volontà del testatore. 
Questi casi, in cui si verifica 1a citata enunciazione, per cui invece 
lell’oggetto originario del legato deve prestarsi al legatario la sua 
estimazione, sono già stati spiegati in questo Commentario ?; e noi 
avremo ancora occasione di ricordarli. 

La regola generale vale ancora se l’impossibilità della prestazione 
4 verifica dopo che è sorta l’obbligazione di legato, presupposto che 
essa non sia imputabile all'onerato. Vengono all’uopo in considera- 
zione i seguenti casi: 

I. Pel fatto, che la cosa legata perisce casualmente o cessa di esi- 
«tere come oggetto giuridico, si toglie l'obbligazione di colui che è 
onerato del legato. Poichè in questo riguardo non v’ha nulla di spe- 
eiale per l'obbligazione er legato, basterà di raccogliere dalle fonti i 
singoli casi di applicazione della regola. 


A) L'onorato perde il suo diritto al legato in seguito al naturale 
perimento dell'oggetto 3). Parimenti se l'oggetto esce dal commercio 
o se lo schiavo legato ottiene la libertà 4). E anzi l’obbligazione del - 


1) Vedi sopratutto il fr. 6 pr. D. de auro leg. (XXXIV, 3): « quaero an 
heres ex causa fideicommissi aestimationem rei, quae in hereditate non e«t, 
praestare debeat. Marcellus respondit: non debere ». 

2) Parte 46 (libri XXX-XXXII, parte I) $ 1518 a. Così va prestata l'eeti- 
mazione se manca subbiettivamente il commercium rispetto all'oggetto legato; 
nel legato di una tessera frumentaria o (ribus, su cui v. in particolare il PERNICE 
Parerga, II. pag. 100 seg. — MaARkQUAXD, Amministrazione dello Stato romano 
.ted.i. IT, pag. 126, 106 seg , 132 seg.; nel legato di inquilini inseparabili dal 
fondo: fr. 112 pr. D. de leg., I (XXX) o di materiali di un edificio: fr. 11, 
i 4 sid., cfr. fr. 21 6 2 D. de legat., III (XXXII, 

3 6 16 I. de legat., IT, 20. PAUL., Sent., III, 699 (legatarii damnum est): 
fr. 26 $ 1 D. de legat., I (XXX) (deterior fit legatarii condicio): fr. 36, $ 3 
eod.: fr. 47 6 8, fr. 53 € 8 ib.: fr. 22 6 2 D. de leg., III (XXXII). 

5; 6 16 I. cit. : fr. 35 D. de leg. I (XXX): fr. 92 pr. D. de sol. XLVI, 3. 
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l'onerato è totalmente estinta in modo che non si può pretendere ad 
esempio il valore dell'oggetto 5). Ciò vale, come anche si fa rilevare 
espressamente nelle fonti, anche quando è legata una cosa aliena 5; 
Qui dunque il perimento della cosa e la manomissione del servo 
riuscirebbero di vantaggio all’onerato, al quale è così risparmiata la 
spesa dell'acquisto della cosa e (nell'ipotesi che non si possa com- 
perarla) la prestazione del suo equivalente pecuniario 7). Così si dice 
nel fr. 114 $[9 D. de leg. I (XXX): 


«Interdum etiam cum lucro heredis moritur servus legatus vel 
per fideicommissum relictum, veluti si sit alienus ». 

Questo dovrebbe anzi ammettersi pure se, dopo che il proprietario 
della cosa aliena legata ne avesse ritiutata la vendita e fosse quindi 
già accertata lobbligazione dell'onerato di pagare il valore, la cosa 
perisse o lo schiavo venisse liberato 8). 


B? Non può discorrersi di impossibilità della prestazione per pe- 
rimento della cosa nelle obbligazioni di genere. Quindi, se il legato 
è rivolto ad una cosa determinata solo genericamente, l’onerato è ob- 
bligato tuttavia sebbene periscano tutti gli oggetti di questo genere 
che si trovano nell'eredità. Ciò vale in particolare anche del legato 
di una quantità di cose fungibili e sovratutto del legato di denaro. : 
Diversamente, se è una quantità concreta che si trova in un deter- 
minato luogo od è contenuta nelleredità quella cle forma oggetto 
del legato. Qui l’oggetto del legato perde la sua natura generica e 
in ogni rapporto si tratta come una cosa individualmente determi- 
nata "^, Di conseguenza anche nel caso che periscano le singole cose 





5) Fr. 58, $ 8 cit. (cessabit aestimatio): fr. 47 $ 6 cit.: « Si fundus chas- 
mate perierit, Labeo ait utique aestimationem non deberi ». 

6) Vedi i passi nella nota 4, fr. 22, $ 2 D. de leg., III (XXXII): « Mortis 
damnum per fideicommissum servi relicti fideicommiesarius solus patitur, 
licet alienus relinquatur ». 

7) Così pure nel secondo caso del fr. 71, $ 3 D. de leg., I (XXX). 

8) La stranezza di questa decisione scompare, se si ricordano le cose sopra 
discorse. 

9) Ur». fr. 30 $ 6 D. de leg., I (XXX): « Si legetur pecunia quae in arca 
est, vel vinum quod in apotheca est... species legatur »; fr. 34 $ 4 D. .eod.: 
«certum corpus nummorum.. utputa centum quae in arca habet ». Cfr. 
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costituenti questa quantità concreta si estingue l'obbligazione dell’o- 
gerato, come per di più viene confermato nel fr. 30 $ 4 D. ad l. Falc. 
XXXV. 2: 

MeciaNO L. 8 fideicomm.: Certis corporibus et his ipsis ita relictis: 
.peuniàm quam in illa arca »: « vinum quod in illis doliis »: 
pondus argenti quod in illis horreis habebo », si sine culpa heredis 
leperiernnt, procul dubio nihil debebitur. 


Di solito si paragona a questo caso in via di principio l'altro 1°), 
che una determinata somma di denaro sia legata con limitazione al 
denaro che si trova in un dato rapporto, in un dato luogo o anche 
nell'eredità. Anche qui, si dice, le singole monete, siccome enti in- 
dividualmente considerati, formano oggetto del legato. Si invoca al- 
l'uopo il fr. 51 D. de legat. I(XXX): 


PAPINIANO l. IV quaestionum : Sed si certos nummos (veluti quos in 
arca habet)... legavit, non numerata pecunia sed ipsa corpora nummorum 
legato continentur neque permutationem recipiunt et exemplo cuiuslibet 
corporis aestimanda sunt. 


Ma qui il legato è diretto senz'altro solo alle monete, come tali, 
individualmente, in modo che vengono per diritto in considerazione 
rolo come species. Appunto così dovrebbe decidersi se il testatore avesse 
legato ad alcuno i suoi talleri di vittoria (ossia commemoranti la 
vittoria del 1870) più specialmente indicati, le sue corone del 1888 
coll’effigie dei tre imperatori tedeschi, ecc. !). Molto diversamente 
deve dirsi del caso in questione, in cui l'oggetto del legato à costi- 
tuito dai « centum quae in arca habeo ». Il concetto, che qui pure 
siano legate le singole monete individue e che siano dovute queste, 
in modo che non possano pagarsi al creditore contro sua volontà altre 
monete fuori di quelle che si trovavo in quel dato rapporto o che 


AgxpTs, più sopra in questo Commentario, libri XXX-XXXII, parte I, 1518 b 
n 93 seg. (e testo), il quale però non si trattiene sulla questione che qui ci 
^ceupa. 

19) Cod ad esempio il Moxmsen, Contributi al diritto delle obbligazioni [ted.], 
I, peg. 51. 

11) Così se fossero legati i talleri o le corone, che si trovano in questo o 
im quel posto. 
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queste sole siano da esigere, coudurrebbe a risultati affatto strava- 
ganti. In tal caso, ad esempio, dovrebbe cadere del tutto la pretesa 
del legatario, se in un legato di cento talleri da prendersi da uno 
scrigno vi si trovassero solo altre qualità di monete 12). Inoltre se 
in quel luogo si trovassero più monete che non occorrano a formare 
la cosa legata, quali saranno gli individui dovuti? 

Sia dunque che il testatore abbia legato i cento marchi che si 
trovano nella cassetta o abbia legato i suoi contanti o il suo nume- 
rario in cassa per l'ammontare di cento murchi o che abbia legato 
una somma di cento marchi da prelevarsi dalla sua cassa o dal suo 
numerario, sempre si ha un legato di una somma, in cui le monete 
non hanno altra funzione che di rappresentarne il valore. Ma il legato 
è qui limitato alla somma costituita dalle monete che sono nella 
cassa o nell’eredità, non alle singole monete in concreto, che vi si 
trovano; o, come si può anche dire, sono legati cento col presupposto 
che si trovi altrettanto numerario nella cassa o nell’eredità 1°). Da 
ciò deriva che il legato è privo di contenuto, se non si trova nume- 
rario nei luoghi indicati o nell’eredità 14) e che inoltre la pretesa del 
legatario non può andare oltre la somma costituita dal numerario 
veramente esistente 15) (e naturalmente oltre la somma indicata nel le. 
gato) 19), Ciò trova piena conferma nella decisione del fr. 108 4 10 D. 
de legat. I (XXX): 


— BrPrano, lib. V quaestionum: « Qui quinque in arca habebat ita 
legavit vel stipulandi promisit: « decem quae in area habeo »: et le- 


12) E se il testatore avesse legato il biglietto da cento marchi che si trova 
nella sua cassetta e non vi si trovasse che un biglietto da cinquanta marchi: 
Nel dubbio il legatario ben potrà esigerlo. Sarebbe anche possibile peró 
che il testatore col prender fuori e spendere il primo, avesse inteso di re- 
vocare il legato. 

13) Cfr. fr. 96 pr. in fine D. de leg., I(XXX): « condicionem fideicommisso 
iniecisse ». 

14) ULP. fr. 1 $ 7 D. de dole prae. XXXIII, 4: « Si quis ita legaverit: 
centum quae in arca habeo, si nulla sint, nihil deberi constat ». 

15) Astraendo dal caso che il testatore abbia voluto solo indicare il fondo 
pel pagamento del legato: vedi parte I, loc. cit. n. 5 e seg. (e teato). 

16) Se ad esempio il legato si riferisse ai cento che si trovano nello scrit- 
toio o al numerario di 100 e si trovassero 110. 


DE LEGATIS ET FIDEICOMMISSIS. 89 


gum et stipulatio valebit, ut sola quinque vel ex stipulatione vel 
ex testamento debeantur. ut vero quinque quae deerunt ex testamento 
pei possint. vix ratio patietur: nam quodammodo certum corpus, 
quod in rerum natura non sit, leratum videtur » 17) 2). 

Anzitutto si rileva esplicitameute (come parrebbe superfluo il fare), 
che illegato e la stipulazione dei dieci che si trovano nella cassa siano 
per sè validi, ancorchè la cassa non contenga che cinque e ciò per re- 
spingere l'interpretazione cavillosa e remota, che il legato o la sti- 
pulazione siano voluti solo per il caso che proprio dieci e non meno 
si trovino in cassa (decem quae — si ea in arca habeo) 18). Tuttavia 
solo la somma di cinque conservata nella cassa è dovuta iu forza 
della stipulazione o del legato. Una pretesa fondata sul testamento 
pel pagamento degli altri cinque sarebbe irricevibile, poiché il te- 
statore ha voluto al più legare solo il contenuto della sua cassa e 
per quello che concerne gli altri cinque, è come se fosse stato legato 
un oggetto inesistente: pertanto il legato per la misura che eccede 
la somma trovantesi in cassa deve considerarsi come privo di og- 
getto 19). 

Molta difficoltà si è trovata nell'apparentemente discorde fr. 120 D. 
de V. 0. XLV, 1; ivi PAPINIANO dice: 


«Si ita stipulatus fuero: « hano summam centum aurcorum dari 
«pondes? », etsi maxime ita exaudiatur ille sermo: « si modo centum 
aureorum est », non facit condicionem haec adiectio, quoniam si cen- 





17) La chiusa è riferita più avanti. 

l1^j PaoLo, fr. 8 $ 2 de leg. II (XXXI): «Si quis legaverit ez illo dolio am- 
phoras decem et si non decem, sed pauciores inveniri possunt, non extinguitur 
legatum: sed hoc tantummodo accipit quod invenitur ». 

19) Bisogna osservare bene, come Ariicano parli solo del legato. Nella 
stipulazione la questione se possuno essere domandati anche i cinque che 
mancano non può neppure proporsi. Essa è già esclusa dalla stretta inter- 
pretazione della stipulazione, che si fonda sul presupposto, che il promittente 
abbia voluto obbligarsi il meno possibile: fr. 26 D. de reb. dub., XXXIV, 5. 
Invece in un legato si sarebbero potuto considerare nell'interesse del lega- 
tario come una demonstratio non essenziale le parole « quae in arca sunt ». 





a! Questa dottrina dell'A. parmi vera e senz'altro valevole anche pel nostro diritto 
I5^»iergo. 


GLi. x, Comm. Pandette. - Lib. XXX-NXXII. Parte II. — 12 
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tum non sint, stipulatio nulla est; nec placuit instar habere condi- 
cionis sermonem, qui non ad futurum, sed ad praesens tempus re- 
fertur, etsi contrahentes rei veritatem ignorant ». 


La Glossa intende il passo nel senso che la stipulazione debba 
essere valida solo allora che nel mucchio indicato vi siano proprio 
cento monete d'oro, nè più nè meno, e vuole eliminare la pretesa 
contraddizione col fr. 108 $ 10 mediante il supposto, che nella stipu- 
lazione indicata « id actum fuit, ut alias non valeat ». Anche il Cu- 
IACIO 2°) parte dal medesimo presupposto e cerca di spiegare la di- 
versa decisione di PAPINIANO mercò la diversità della formula usata 
per la stipulazione. 

La stipulazione nel fr. 120 indica una cifra determinata (numerus), 
nella cui mancanza — si trovino 150 o 50 o altrimenti qualunque importo 
che non sia di 100 — non esisterebbe neppure l'oggetto della stipulazione. 
Invece la stipulazione: « decem quae in arca sunt » indica solo il « locus, 
quem satis est esse », senza che abbia rilevanza il fatto che la somma 
ivi riposta concordi con quella stipulata. Contro questa artificiosa 
interpretazione Grano a CosTA oppone, che anche nella stipulazione 
« hanc summam centum aureorum » l'oggetto è costituito dal cumulo 
presente di monete e non dalla pura somma?! . Ed a ragione. Poiché 
manifestamente è indifferente, che la stipulazione si diriza ad una somma 
presente di cento o ai cento che trovansi nell'arca; se la prima sti- 
pulazione fosse nulla, lo dovrebbe essere anche la seguente pel caso 
che il contenuto della cassa non coincida colla somma indicata. Lo 
stesso Costa, come anche altri 22), cercano di conciliare i due testi 
in modo che la decisione papinianea abbia applicazione solo quando 


20) Nella Recilaliones in ll Y. X.VVII quaest. Pap. ad h. 1. 

21) Praelecliones ad illustr. tit., che a meson note solo per mezzo del RETE: 
(vedi nota seguente». 

22) Più chiaro di tutti è il DonkeLLO ad N. ]. nel Commentario al titolo de 
V. O. (Dig. XLV, 1°. Cfr. poi Criarunpas, Soholia ad tit. D. de V. O. (nel 
Thesaurus di OrTo, I, pag. 836). — RETES, Praelect. ad tit. de V. O.. If, 1 
$ 3 (nel Thesaurus di MkERMaNN, VII, pag. 428) — Pacto, Fn«ntioph., 
cent. VII n. 33, ed anche Duareno, ad tit. de V. O., e — come pare — 
anche il Grranio ad L. 120 de V. O. (Lecturae altorph., pag. 957), che però 
è quasi inintelligibile. 
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l'intenzione delle parti sia. diretta a ciò, che il debitore non abbia 
ad essere obbligato che nel solo caso, che si trovino proprio 100 aurei. 
Se infatti la stipulazione fosse da intendersi, come se contenesse la 
clausola « si modo centum aureorum est», non si avrebbe fin da 
principio nessuna obbligazione (essendovi una condicio in praesens 
collata, che non è una vera condizione) e il promittente non do- 
vrebhe nulla, se vi fossero più o meno di cento aurei. Ma quella 
clausola pur nella mente di PAPINIANO non sarebbe da assumere 
aiecome voluta dalle parti. 

L'interpretazione così data del passo si avvicina molto al vero, ma 
non sembra del tutto corrispondere al pensiero di PAPINIANO. Dif- 
ficilmente PAPINIANO ha pensato che la stipulazione dovesse esser 
priva di contenuto, se nel mucchio di monete, nella borsa chiusa, 
nello seriyno indicati dalle parti si contenesse una somma che non 
coincida colla somma nominata, ma sia maggiore o minore 23). 

Piuttosto si tratta sempre di vedere se la stipulazione valga per 
l'intero ammontare e siano quindi dovuti cento, anche se la somma 
in questione è minore di quello che si supponeva e d’altra parte se 
xl debba tutta la somma esistente, ove essa ammonti a più che cento. 
Per sè la stipulazione: « hanc summam centum aureorum eto. » am - 
mette diverse interpretazioni : 1.? Le parti vogliono senz'altro che siano 
dovuti cento: in modo che non ha importauza l'errore nel presup- 
posto che il cumulo indicato di denaro includa cento. Ma tale inten- 
zione di regola non deve essere ammessa, essendo ovvio che in tale 
ipotesi la stipulazione sarebbe senz'altro diretta a cento aurei. 2.° La 
stipulazione era diretta a tutte le monete esistenti, che in ogni caso 
devono essere prestate. Ma questa opinione, per cui all’incontro si 
dovrebbe considerare l'aggiunta « centum aureorum» come un’ag- 
giunta inutile, deve di regola repudiarsi. 

Se queste due interpretazioni di volontà non sono dunque giustiti- 
cate da circostanze speciali, non rimane che: 3.° L'opinione che consi- 
dera come essenziale l’espressa presupposizione delle parti che il 





Cito 


7, Tale sarebbe certo l’intenzione delle parti se si trattasse di una scom- 
mena o di un accertamento della somma. Un tal caso non era presente però 
al giarista; la stipulaziono avrebbe dovuto essere formulata altrimenti. 
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mucchio in questione contenga una somma di 100. E questa è pur 
l’opinione di PAPINIANO, per cui la stipulazione deve intendersi come 
se le parti avessero aggiunto ancora «si modo centum aureorum 
est » 24). Adunque è stipulato il cumulo di denaro già esistente (nel 
caso che vi si trovino cento aurei e non più) e sono stipulati 100 aurei 
nel caso che il mucchio sia appunto di cento e non di meno. Nel- 
Puno come nell'altro caso la stipulatto è nulla, si centum mon sint, 
eioó non possono domandarsi che cento e non l'importo del cumulo 
di monete che supera i cento; non può domandarsi che la somma 
indicata ed esistente e non i cento stipulati. Ma una vera condizione, 
che si abbia a decidere in seguito alla numerazione del denaro, non 
vi è 2%) 

Ritorniamo ora al legato di somma di denaro che si trova in un 
dato luogo. Dalla considerazione di esso, quale legato di una somma 
di denaro, si ricava che importerà solamente che al momento della 
delazione dell'eredità 2) la somma in questione si trovi nel luogo o 
rapporto determinato, in modo che una perdita posteriore, sebbene 
non colpevole, delle relative monete viene solo a colpire l'erede ?'). 


24) La frase elsi mazime deve intendersi — «se anche di solito, se anche 
in ogni caso »; ma non — «in qualunque ipotesi — sebbene ciò non sia 
esatto ». Io tradurrei nel seguente modo: Se io ho stipulato hanc summam, etc., 
ancorchè la stipulazione nel senso delle parti deva intendersi, come se si 
dovesse integrare « si modo, etc. », una tale aggiunta nou potrebbe ancora 
considerarsi come condizione ». 

25) Non esattamente il WinpscHEtb, Presupposto [ted.] pag. 44, ammette 
«la possibilità di una vera e propria condizione ». Di passaggio si noti che, 
se dopo avere fatto la somma di diverse poste dovute, si stipula « summam 
suprascriptum centum aureorum dari », in un caso di errore di addizione 
competerebbe pur sempre la condictio diretta a 100, a cui però osterebbe una 
eccezione di dolo. 

26) Non invece «al tempo dell’adizione dell’eredità » e ancor meno «al 
tempo della delazione del legato »: ciò che importa molto in un legato con- 
dizionale. 

27) Se in un legato non è indicato l’importo della somma di denaro, ma 
solo la « pecunia quae in arca est », il denaro in contanti, ecc. semplicemente, 
il trattamento è naturalmente diverso: cf. fr. 30 $ 4 D. ad leg. Fale., XXXV,2 
(vedi supra). Poichè non si potrebbe mai ritenere che qui sia stata lasciata 
una somma astratta di denaro, il cui importo fosse determinato con quella 
relazione (e cioò « una somma di uguale importo del contenuto del mio 
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_ Beom appunto conchiude AFRICANO il suo discorso nel fr. 108 
"$4 cit.: 
«Quod si tempore mortis plena summa fuerat et postea aliquod ex 
ea deperierit, sine dubio soli heredi deperit ». 


Che il giurista qui non esprima per avventura una sua opinione 
meramente soggettiva, ma una regola di diritto indubitata e incon- 
testabile, si ricava già dal modo reciso con cui si dichiara. Tuttavia 
si è voluto andare in cerca di una contraddizione col fr. 37 D. de V. 0. 
XLV, 1?8) e si è tentato di combinare i due passi o colla supposi- 
zione affatto arbitraria, che AFRICANO presupponga una colpa o mora 
dell'erede 2°) o colla completamente vaga ammissione di uua volontà 
del testatore rivelantesi dalle circostanze 3°). Tuttavia come nel fr. 108 
$ 10 si espone la regola pel legato, cos! PAOLO nella citata L. 37 dà 
una regola per Ja stipulazione e così si manifesta senz'altro il perchè 
della difforme decisione. 

In una stipulazione di « centum in area » i contraenti non possono 
avere in mente altra cosa, che quella di limitare l’obbligazioue alle 
monete che si trovano nel rapporto indicato. in modo che siano do- 
vuti i certi nummi 31); giacchè altrimenti l'aggiunta (în arca o simile) 
perderebbe ogni significato. Invece in un legato di uguale natura il 
testatore aveva l’intenzione di attribuire al legatario la detta somma 
e solo l'erede non dovrebbe essere onerato oltre la somma trovan- 
tesi alla morte del testatore nel luogo accennato. Però colla morte 
del testatore la somma formante oggetto del legato è accertata e 


scrigno 3, ecc.), e che formasse l'oggetto del legato. Nè a ciò si oppone il 
fr. 2$ 1 D. de O. E., XVIII, 1, giacchè non sono monete individualmente 
determinate quelle che formano la controprestazione del compratore. 

26) Paoro fr. 12 ad Sab.: « Si certos nummos, puta qui in arca sint, eti- 
pulatus sim et hi sine culpa promissoris perierint, nihil nobis debetur ». 

22) Come la Glossa ad L. 37 cit. e CuJacio, tract. V ad Afric. ad L. 108 $10. 

39 Così Mommsen, Contributi al diritto delle obbligazioni [ted.], I, pag. 31, 
num. ]9. 

31) Con ciò non vuolsi negare che anche qui non possa dalle circostanze 
emmeomitanti rilevarsi una diversa intenzione, in modo che non abbia luogo 
la stretta interpretazione della stipulazione. Quid ad esempio se alcuno per 
domare promette ad uno tutto il denaro che un giorno si trovi nella sun 
borsa e per constatare la somma il denaro venga subito estratto e contato ! 
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ormai non può avvenire diversamente di quando sia stata lasciata 
semplicemente al legatario una somma di uguale importo ^). 


IL L'obbligazione di legato viene pure a cadere se l'onorato acquista 
gratuitamente in virtù di altro titolo giuridico la cosa individuale a 
Jui legata. Su questo concorso di cause lucrative, dopo che ARNDTS *") 
vi ha dedicato una così ampia e profonda trattazione, non è più il 
caso di trattare in questo luogo. Solo dobbiamo ritornare sui prin- 
cipii, che stanno a fondamento del concursus causarum lucrativarum ©). 

L’estinzione dell’obbligazione nel caso di concorso di due titoli lu- 
erativi di acquisto viene nel MOMMSEN con molta insistenza ricon- 
dotta 33) alla regola generale, che l'obbligazione deve venir meno per 
impossibilità della prestazione, se il creditore acquista per altra via 
l'oggetto del credito suo individualmente determinato. Questa opinione 
ha trovato da parte del WINDSCHEID ?*) e del DERNBURG 3°) viva 
approvazione ed è quindi stata, almeno in parte, accettata anche 
dall’ARNDTS 56), 

Noi dobbiamo tuttavia opporci recisamente. Se anche si proce le 
dal principio che ritorna in forme diverse nelle fonti, che si verifichi 
un’impossibilità della prestazione, quando il creditore abbia già nel 
suo patrimonio l'oggetto da prestare e quindi in ispecie quand’è 
proprietario della cosa, alla cui traslazione di dominio l’obbligazione 


32, Vedi il Commentario, parte I (libri NXX-XXXII) $ 1519 a, n. 1 seg. e 
testo ibidem. 

33) Contributi citati I, pag. 255 seg. Cfr. III, pag. 413. 

34) Pandette, II (3.* ediz.), $ 361. 

35) Pandette, II $ 68. 

36) Diversamente HauTMANN, L'obbligazione |ted.], Erlangen 1875, pag. 1 s g. 
Contro di lui si è pronunciato a sua volta il WiNDescHEID nella 5.° edizicne 
delle sue Pandette, $ 343 a, dove si unisce ad AkNDT8. La sua opinione è 
largamente difesa da C. ScHMIDT negli Annali dello IHERING, vol. 20, pag. 460 
seg. Contro MoMMsEN ed anche contro HARTMANN 8i è pronunciato il Brinz, 
Pandette (2. ediz.‘, II, pag. 461 seg. 


b) La ragione è quindi quella messa bene in luce dall’A., che qui cioè non si tratti 
di un vero legato di species; altrimenti la decisione di AFRICANO sarebbe meramente 
inesplicabile. 

c) Dopo questa trattazione del SaLKowsKi io ho consacrato un nuovo studio al tema 
del Concorso delle cause lucrative pubblicato nei Itendiconti dell'Istituto lombardo, 1891. 
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^ dietta 37), non ne deriva ancora che si debba estinguere l'obbliga- 
zione per impossibilità della prestazione, nel caso che il creditore 
voga ad acquistare tale oggetto. Sembra che in quell'opinione si 
auda un duplice equivoco. Perché anche se l'acquisto della cosa 
avesse per effetto una non colpevole impossibilità della prestazione, 
non per ciò sarebbe estinta l’obbligazione e non aucora liberato in 
genere il debitore, dal momento che nulla si oppone a che in luogo 
dell'oggetto inizialmente dovuto subentri un’altra prestazione, vale a 
dire una prestazione di risarcimento, sia che questa abbracci il valore 
della cosa o il compenso del sacrificio che il suo acquisto ha costato 
al creditore, sia che comprenda qualsivoglia altro contenuto 38) 4), 

Ma l’impossibilità in questione della prestazione non può in gene- 
rale essere ammessa. Dalla pretesa regola « quod alicuius est, id ei 
dari non potest » deriverebbero solo i due seguenti corollarii. I. L'ob- 
bligazione non: viene in essere per impossibilità di prestazione, se 
l'oggetto da prestarsi al tempo in cui si fonda il rapporto obbliga- 
torio si trova già nel patrimonio del creditore. II. Chi al tempo di far 
valere il credito (e più esattamente: al tempo della contestazione di 
lite) è già proprietario della rispettiva cosa individuale non può 
pretendere la prestazione (dare oportere) 39). 

Se facciamo applicazione al legato di questi due prinoipii, ne rica- 
viamo: 


37) Quad aleuius est id ei dari non potest: Gato, II $ 99, IV $ 4 ($ 14 1. 
de ad. IV, 7), $ 10 I. de leg. II, 20: « bis eadem res praestari non potest »: 
fr. 193 $ 4; fr. 34 $ 3 D. de leg. I (XXX). 

3^) Confronta auche Brinz, loc. cit., pag. 461. 

39; solo se si esagera unilateralmente, deducendone conseguenze, la regola 
appartenente alle definitiones periculosae e notoriamente non ammessa uni- 
vertalmente dai giuristi romani: « quae acta constiterunt resolvuntur si in 
eam ciusam reciderunt, a qua non potuissent consistere » — una regola che 
per di più è esplicitamente ripudiata pel caso nostro da MarceLLO nel fr. 98 
pr. D. de V. O, XLV, 1, cf. fr. 140 € 2 eod. —,ai può arrivare al risultate 
che mediante l'acquisto dell'oggetto dovuto è tolta di mezzo l'obbligazione. 


d) Queste osservazioni sono in parte vere; ma bisogna riflettere che altra è la ragione, 
per cui Ja prestazione è considerata dai Romani siccome impossibile. Siccome non giova 
il ribattere punto per punto le singole considerazioni dell'A., crediamo preferibile trat- 
tare l'importante arzomento in speciale Appendice in fine del presente paragrafo. Ad 
essa rimandiamo il lettore. 


96 LIBRI XXX, XXXI, XXXII, $ 1536 È. 


A) Se il legatario acquista l'oggetto legato prima della delazione 
del legato per qualsiasi titolo giuridico, e a quel momento lo ha tuttavia 
nel suo patrimonio, a rigore non potrebbe nascere l’obbligazione di 
legato. Qui dunque la regola del oonoursus causarum Ilucrativarum 
risponderebbe ai principii generali o, più esattamente, non sarebbe a 
suo posto. Piuttosto si mantenne fermo il priogipio generale pel caso 
che l'acquisto fosse segulto ez causa lworat$ea, mentre si stabilì una 
eccezione proprio per l’acquisto oneroso. 


$ 6 I. de leg. II, 20: « Si res aliena legata fuerit, et eius vivo te- 
statore legatarius dominus factus fuerit, si quidem ex causa emptio- 
nis, ex testamento aetione pretium consequi potest; si vero ex causa 
lucrativa, velut ex donatione vel alia simili causa, agere non potest; 
nam traditum est duas lucrativas eausas in eundem hominem et in 
eandem rem concurrere non posse ». 


Quell’eccezione — certamente ancora ignota nel diritto anteriore — 
pel caso di acquisto oneroso della cosa si spiega tuttavia e si spiega 
soltanto colla natura dell’obbligazione di legato, che non è rivolta 
solamente proprio alla prestazione dell'oggetto indicato, ma alla 
piena attuazione della liberalità intesa dal testatore nella sua dispo- 
sizione ‘°). Se una tale eccezione non fu fatta per l'acquisto lucrativo; 
se al contrario qui si lasciò libero il campo alla regola generale — 
astraendo dal caso, che il mantenimento del legato rispondesse in 
modo speciale alla volontà del testatore 41) — la ragione ne è certa 
mente la stessa, per cui si giustifica il principio della liberazione 
del debitore iu forza del concursus causarum lucrativarum 42). 


40) In sostanza qui il trattamento è lo stesso come in determinati casi di 
legato di cosa già spettante al legatario al tempo, in cui viene ordinato: vedi 
in particolare fr. 39 $ 2 D. de leg., I (XXX) e su di esso l’Aknprs nel Com- 
mentario ai libri XXX-XXXII, parte I, $ 1519, n. 38 seg. e testo. 

41) « Nisi defunctus aestimationem quoque eius praestari voluit»:fr. 21 6 1 
D. de leg. III (XX XII): Paoto. 

12) Se ciò si avverte, sfuma nol $ 6 I. cit. l'apparenza ingannatrice, che 
l'annullamento del legato in forza di altro acquisto lucrativo della cosa, 
mentre vive il testatore, sia un'eccezione fondata solo sul prineipio del 
eoncursus causarum lucrativarum. 
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B) Se l'ogzetto legato viene acquistato dopo che è nata l'obbliga- 
zione del legato, non può discorrersi manifestamente di una impossi- 
ilità della prestazione in forza del principio « quod proprium est 
ipsius, smplius eius fieri non potest », Secondo la regola generale si 
dovrebbe solo vedere se la cosa al momento, in cui è intentata l’a- 
zione (litiscontestatio), sta in proprietà del legatario. In ciò è pur 


contenuto che il legatario può in ogni caso agire per la prestazione 


dell'oggetto legato, se questo dopo la delazione del legato esce dal 
suo dominio, sia ciò avvenuto per sua volontà sia contro di essa; anzi 
egli può alienare la cosa. 

Ma anche il fatto di avere attualmente la cosa dovuta non esclude 
del tutto l'azione per l'adempimento dell’obbligazione. Basti ricordare 
solo, che il creditore può tuttavia agire per la prestazione della cosa 
promessa, se il debitore gli ha procurato la proprietà, ma non una 
proprietà duratura, irrevocabile, illimitata o solo formale (nudum ius 
quiritium) 43), Evidentemente sarebbe eguale la decisione se il credi- 
tore aoquistasse per altro titolo giuridico una proprietà revocabile; 
così, ad esempio, se un terzo gli trasmette la cosa dovuta in via fidu- 
ciaria o se riceve la cosa dotis womine, Nell'umo come nell'altro caso 
il creditore può intentare subito l’azione per ottenere la prestazione 
promessa e non è tenuto ad attendere dopo la perdita del suo diritto 
di proprietà 44): in contrario già parla abbastanza la eonsiderazione pra- 
tica, che il debitore potrebbe nel frattempo divenire iusolvente e il 
creditore in tal caso non avrebbe rimedio. 


45) Cf. fr. 20, fr. 33 $ 3, fr. 72 $ 5, fr. 98 pr. D. de solut. XLVI, 3, fr. 83 
* 6 D. de V. O, XLV, 1; fr. 63 D. de cond. iud., XII, 6. Inoltre v. il fr. 27 
D. de sol., XLVI, 3, fr. 131 $ 1 D. de V. O., D. XLV, 1. 

4) All’aopo si può però invocare il fr. 82 pr. D. de leg., I(XXX), vedi la 
parte 1 del Commentario ai libri XXX-XXXII, $ 15919a dopo la nota 18, 
«ebbene la frase: nempe agam ex testamento, quia is status est eius, ut existente 
condicione discessurum sil a ma dominium apparentemente sia favorevole a tale 


invocazione. Il passo, come si rivela dalla sua chiusa — « ezislente condicione - 


ez stipulatu agere polero », — non esprime altro, se non che l'azione in genere 
sussiste, nonostante l'acquisto della cosa. Se peró secondo questo pasao l'azione 
€ ammissibile solo dopo che il creditore (in seguito all’avverarsi della con- 
dizione) ha perduto il dominio, ció ha semplicemente il suo motivo nel 
fitto, ehe nel caso che sta in questione si tratta della concorrenza di due 
cause lucrative. 


GLock, Comm. Pandelte — Lib. XXX-XXXII, Parte II. — 18 


98 LIBRI. XXX, XXXI, XXXII, $ 1526 b. 


Ma questi casi, in eui il ereditore non h& ottenuto integralmente 
l'oggetto dovuto, possiam lasciarli da banda. 

Anche quando il creditore ha acquisito per altro titolo la pro- 
prietà della cosa dovuta in modo completo ed irrevocabile, sia in 
modo luerativo, sia in modo oneroso, non si estingue l’obbligazione 
originaria per l’impossibilità della prestazione; il creditore può tut- 
tavia come per lo avanti esigere l'oggetto oriyinariamente dovuto, se 
anche esso si trova tuttora nel suo patrimonio. Sarebbe stato veramente 
singolare, che il creditore dovesse costringersi ad una previa aliena- 
zione della cosa qualora volesse intentare azione per la prestazione 
dell'oggetto dovuto 45). 

Ciò vale in piena misura solamente nel caso, che pel momento 
esclusivamente c'interessa; cioè quando l'oggetto è dovuto iu forza 
di una obblizazione unilaterale (stipulazione o legato). E inoltre im- 
porta, per quello che conserne la pretesa materiale del creditore, se 
deve prestarsi la cosa o se questa è stata acquisita ex causa onerosa 
o ex lucrativa. Qui si presentano quattro combinazioni: 


a) La cosa dovuta ex causa onerosa si acquista parimenti ex one- 
rosa causa. Che qui sia liberato il debitore niuno ha mai sostenuto, 


45) I Romani hanno, per quanto pare, con riferimento all’officium iudicis 
superate le difficoltà di una condictio certi da parte del creditore che è già. 
proprietario della cosa dovuta più facilmente che non facciano i moderni. 
Vedi AnNDTs, loc. cit., n. 6 seg. e testo. — C. ScuMiprT, loc. cit., pag. 437. 
PERNiCE, M. A. Labeo, Il, pag. 141. Se si guarda bene, le difficoltà qui 
sono minori di quanto si crede. L'attore non chiede formalmente un rem 
dari; la sua petizione è rivolta a tanta pecunia, quanti ea res est, nel caso 
che sia fondata una obbligazione a rem dari. E l'ammettere un continuativo 
dari oporlere in base al titolo originario nonostante l’avvenuto acquisto di 
proprietà da parte del creditore non poteva recare maggiore difficoltà che 
nel caso in cui la cosa per colpa del debitore non esistesse affatto più (per- 
petuatio obligationis). A Garo, IV $ 4: fr. 1$ 1 D. de cond. trit., XIII, 2; 
fr. 12 D. usufr. quem. VII, 9 non si doveva ricorrere nè per escludere la nostra 
azione, nè per giustificarla, giacchè ivi si tratta del contrasto fra azione reale 
e personale. Nulla sarebbe più erroneo, che il parallelo fra l’azione spettante 
al proprietario derubato e quella spettante nel nostro caso al creditore diretta 
a dare oportere. Ivi all’attore manca la cosa, qui ne è in possesso. Ivi il 
presupposto dell’azione è appunto ln proprietà e l’azione non spetterebbe al 
derubato, che alienasse la cosa; qui l’azione compete nonostante la proprietà 
dell'attore. 
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poichè tale deliberazione sarebbe congiunta con un detrimento eco- 
nomieo pel creditore. Ma anche per ammettere che l'obbligo del de- 
bitore sì limiti al compenso delle spese fatte per l'acquisto della cosa, 
ovvero che — come si dovrebbe di conseguenza ritenere — salga fino 
alla loro misura, non si trova alcun testo probante nelle Fonti 
e molto meno si trova argomento ne’ principii generali di diritto. 
Il creditore qui può sempre e solo pretendere l’intero valore della 
cosa. Se evli avesse comperato quindi dal proprietario per 50 la cosa 
del valore di 100 dovutagli per stipulazione, egli otterrebbe coll’a - 
zione della stipulazione 100 e non 50; mentre, se al contrario egli 
avesse comperato per 50 una cosa del valore di 100, gli si dovreb- 
bero prestare dal debitore 50 e non 100. 

b) Lo stesso dicasi, se in tal caso la cosa è stata acquistata gra- 
tuitamente. L’obbligazione si dirige quindi al valore della cosa dovuta 
e il debitore non è tenuto in nessun modo a prestare l'arricchimento, 
ossia a restituire o procurare la prestazione fatta a lui stesso dal 
creditore, ehe costituisce la causa della stipulazione 49). Ciò deriva 
dalla natura delle cose. Poichè non sì sa comprendere, perché il 
debitore debba essere liberato iu forza di un atto di liberalità 
cue il terzo ha voluto fare a favore del creditore, e non di lui; 
mentre la cosa mantiene pure pel creditore, che l’ha per altra via 
acquistata, sempre lo stesso valore pecuniario 47). Anche le fonti con- 
cordano pienamente. 


Certo non si può in proposito invocare con sicurezza il fr. 18 D. 
de 0). et A. XLIV, 7 #8); il quale passo non dà una prova sicura nè 


+) Per esempio, taluno ha in via di transazione rimesso un credito di 100 
* in compenso il debitore gli ha promesso una cosa del valere di 80. Se 
questa cosa viene legata o dovuta dal proprietario allo stipulanto, il « quanti 
ea res est » nell'azione della stipulazione importerebbe 80 e non 100. 

*) L'argomentazione soflstica e non giuridica, che il creditore non potrebbe 
agire per mancanza di interesse, dal momento che l’inadempimento da parte 
del debitore ha reso possibile l’acquisto della cusa. non ha bisogno di con- 
futazione. 

+, Giut., lib. LIV Dig.: «Si is, qui Stichum dari stipulatus fuerat, 
heres extiterit ei, cui ex testamento idem Stichus debebetur, si ex testamento 
Stiehum petierit, non consumet stipulationem et contra, si ex stipulatu Sti- 
cham petierit, actionem ex testamento salvam habebit, quia initio ita consti- 
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pro nè eontro,il permanere dell'obbligazione. GIULIANO in esso dice 
solo che se la stessa cosa può essere chiesta allo stesso creditore in 
forza di una stipulazione o di un legato, mediante l'esperimento del- 
l'azione proveniente da uno dei titoli non si cousuma l’altra azione *». 
Ma quale effetto abbia la prestazione eseguita sull’altra prestazione — 
che è quanto precisamente qui c'interessa — non è detto dal giure- 
consulto, che pertanto non aveva alcuna ragione di distinguere fra 
una stipulazione er lucrativa e quella ex onerosa causa. Tuttavia nen 
è del tutto verosimile che GIULIANO non abbia pensato al caso, in 
cui il creditore, agendo in base ad uno dei titoli, avesse ottenuto la 
cosa dovuta. Dal momento che l’espressione « non consumet stipula- 
tionem » e « actionem ex testamento salvam habebit » deve per sè 
necessariamente riferirsi anche a tale ipotesi, sarebbe ‘perlomeno 
singolare, che qui non si faccia rilevare l'avvenuta estinzione del 
diritto di azione, se nel fatto mediante acquisto della cosa dovuta 
venisse resa impossibile l'azione in base all'altro titolo 59) e). 


terint hae duae obligationes, est, altera in iudicium deducta, altera nihilo. 
minus integra remaneret ». Cfr. ARNDTS, libri XXX-XXXIT, parte I $ 1519« 
num. 84. . 

49) Cf. fr. 14 $ 2 D. de exe. r. iud., XLIV, 2: « Cum eadem res ab eodem 
mihi debeatur, singulas obligationes singulae causae sequuntur nec ulla 
earum alterius petitione vitiatur » (PAoLo) Che qui non debba leggersi 
(come si ammette di solito) «singulae obligationes singulas causas», appare 
subito, ove si intenda causa nel senso di fondamento dell'azione (causa 
petendi). 

50) L'integrità dell'azione in base all'altro titolo accentuata da GiuLiaxo 
avrebbe pratiea importanza solo nel caso, che o il creditore colla prima 
azione fosse stato in modo definitivo respinto per infondatezza della domanda 
o che il debitore avesse lasciato che la causa arrivasse alla sentenza di con- 
danna. Nel secondo caso il creditore dopo di avere ottenuto dal debitore il 
valore della cosa, se quel principio fosse vero, potrebbe ancora agire in base 


e) Invece apparirà più naturale la contrari interpretazione, che cioé l'obbligazione 
si estingua per l'avvenuta prestazione. I giuristi romani in tutte le ipotesi di concorso 
di azioni distinguono il caso di estinzione per consunzione processuale e quello di estin- 
zione per satisfazione. Quando escludono il primo, è segno che siamo in presenza de! 
secondo; dove ncn può avvenire alcuna consumazione reciproca, neppure si pone il pro- 
blema. 1l giurista — e questo ormai è chiarissimo dopo le ricerche dell'ALIBRAND! e 
lell'EiseLe — vuol solo dire che qui vi ha concursus senza consunzione processuale « 
dice cosa giustissima, poichè è affatto diversa la causa debendi ed è alia res. 
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Invece si trae un argomento dal fr. 10 D. eod. derivante dal mede- 
amo giurista: « cum creditor vel emptor ex luerativa causa rem ha- 
bere ooeperit, nihilominus integras actiones retinent » 51), E perlo- 
meno non contraddice il fr. 82 pr. D. de leg. I (XXX)'?) giacchè 
manifestamente, come ammette anche l'ARNDTS, È. c, vi si presup- 
pone che la stipulazione riferentesi al servo Stico sia stata conchiusa 
a titolo di donazione. 

Più arduo è il fr. 98 pr. D. de V. O. XLV, 1:5, 


MARCELLUS l. XXV Digestorum: « Existimo posse me id quod 
meum est sub condicioni stipulari -. aut, si hoc verum non est et 
alienum fundum sub condicione stipulatus fuero, isque ex lucrativa 
causa meus esse coeperit, confestim peremeretur stipulatio ». 


MARCELLO qui dice che se non si volesse ricouoscere l’ammissibi- 


all'altra obbligaziove per la prestazione della cosa stessa, mentre, ove la cosa 
gli fosse stata prestata, la seconda azione sarebbe eliminata. E se la cosa fosse 
perita per colpa o mora del debitore, il creditore potrebbe con due azioni 
chiedere doppio risarcimento, mentre data l’esistenza della cosa, colla sua 
prestazione egli verrebbe a perdere l'altro credito! Ciò sarebbe proprio, come 
PAkgxpTs, loc. cit. (testo), si esprime, un «diritto strano ». Ma da ciò non 
deriva quauto egli vuol provare e cioè che il crediture «rispetto alla sua 
domanda della cosa verso lo stesso debitore », il quale « per diversi titoli è 
tenuto a dare la cosa stessa, che può essore prestata una sol volta, sia soddis- 
fatto non appena che abbia in forza di uno dei titoli avuto la cosao il 
100 valore ». Noi invece escludiamo che il creditore non è soddisfatto nep- 
pure in forza della prestazione della cosa in base ad uno dei titoli. ArnDTS 
avrebbe ragione, se invece di « può esser dato » si dicesse « deve esser dato ». 

35 Questo passo cerca il Momarszx (op. cit., I, pag. 261, n. 25: III, pag. 415, 
ma invano, di riinuovere colla osservazione che qui il giurista nel motivare 
la sna decisione incautamente viene 4 generalizzare. 

53) Jor., lib. XXXIII, Dig.: « Si ex stipulatione mihi Stichus debeatur 
et is, cum sub condicione alii legatus esset, factus fuerit meus ex causa 
luerativa, nihilo magis existente condicione ex stipulatu agere potero ». 
Vedi anche sopra: n. 44. Non capisco poi perchè nella edizione mommse- 
rasa dei Dige«ti le parole «ex causa lucrativa » siano cancellate quale 
glossema. Poiché così si viene ad attribuire a GrULIANO una insopportabile 
trivialità, oppure — se egli voleva dire indirettamente che prima che si 
arreri la condizione non si può agire in base alla stipulazione — gli si pone 
ia boeca un priucipio che è decisamente falso: vedi sopra alla nota 43: 
vedi puro FirTiNG, Concetto delle retroattività [ted.], pag. 79, n. 116. 

53) Cfr. ARNDTS, loc. cit. (n. 54 seg. e testo relativo) e supra n. 39. 
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lità di una stipulazione condizionale della propria cosa, si dovrebbe 
considerare come addirittura vacua di effetto la stipulazione: condi- 
zionale della cosa altrui, non appena che durante la pendenza della 
condizione questa siasi già acquisita er lucrativa causa al creditore: 
il che è manifestamente erroneo. 

Con ciò sembra indirettamente iusegnato che la stipulazione di- 
venta inefficace, seal momento in cui la condizione si avvera la cosa 
trovasi tuttavia in proprietà dello etipulante. Dunque — ri potrebbe 
argomentare — la stipulazione diventa inefficace se l'acquisto er 
lucrativa causa ha luogo dopo l’avveramento della condizione e na - 
turalmente anche quando in una stipulazione non condizionale la 
cosa viene acquistata in genere in via gratuita. Tuttavia questa sa 
rebbe evidentemente una conclusione fallace, dal momento che si 
tratta sempre dell'acquisto della proprietà prima dell'avveramento 
della condizione. Perché poi il giurista accentua proprio la causa lu- 
crativa, mentre dovrebbe aversi la stessa conclusione trattandosi di 
acquisto oneroso ® Se in realtà si dovesse ammettere che MARCELLO 
dava importanza a questa circostanza, si avrebbe una spiegazione solo 
nel supposto che egli si immagini contratta per causa lucrativa 
anche la stipulazione condizionale. Il suo ragionamento sarebbe allora 
il seguente: Coll'acquisto lucrativo la stipulazione in questione di- 
venta subito inefficace; ma se un tale acquisto avviene mentre pende 
la condizione in una stipulazione condizionale, essa può tuttavia (se 
cioè nel frattempo il creditore perde nuovamente la proprietà) rimanere 
efficace, sebbene l'obbligazione quando si avvera la condizione venga 
trattata come se fosse già stata prima perfetta e sebbene di regola 
nell'acquisto lucrativo non abbia alcuna importanza la perdita che 
poi di nuovo sj verifichi della proprietà 

Fin qui noi ci siamo occupati solo di obbligazioni unilaterali. Nelle 
obbligazioni bilaterali vale certamente lo stesso principio, ma esso è 
inodificato nella sua applicazione per la stessa natura delle obbliga- 
zioni bilaterali. Se il creditore acquista la prestazione dovutagli in 
forza di una prestazione bilaterale, per esempio l’oygetto comperato, 
per un’altra causa, si estingue la sua propria obbligazione. Appunto 
per questo il suo credito ad id quod interest non comprende il valore 
della cosa comperata e cioè l’eccedenza di esso sul prezzo pagato 
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(o ancor dovuto‘, ma l'interesse si restringe al ricupero del prezzo 
pagato. Altrimenti il venditore potrebbe, se il prezzo pattuito o pa- 
gato superasse il valore della cosa, elevare pretese per avere la dif- 
ferenza. 

Questo trova anche piena conferma nelle fonti per l’acquisto lu- 
erativo della cosa 55) Dubbii e controversie nascono solo quando la 
cosa aliena venduta si acquista er onerosa causa dal compratore; in 
ispecie se ne viene redenta la proprietà. E che in proposito dispu- 
tassero anche i giuristi romani, risulta da quanto insegna POMPONIO 
nel fr. 29 pr. 1). de evict. XXI, 2: 


«Si rem quam mihi alienam vendideris a domino redemerim. 
falsum esse quod NERVA respondisset, posse te a me pretium con- 
sequi ex vendito agentem, quasi habere mihi rem liceret, CELSUS 
lius aiebat: quia nec bonae fidei conveniret et ego ex alia causa 
rem haberem ». 


Chiara è la deduzione di NERvA. Il venditore ha adempiuto la 
sua obbligazione in quanto ha consegnato la cosa e il compratore 
l'ha ottenuta senza contestazioni 5). Se NERvA dà qui al venditore 
azione per avere il prezzo, non può essere dubbio, che egli neghe- 
rebbe al compratore l’actio empté per avere la restituzione del prezzo 
pagato e di certo (ove costui avesse acquistato la cosa grat.iitamente) 
ia accordo coll’antica giurisprudenza 5). È degno di osservazione che 
CELSO nella sua critica di questa opinione non si limita a notare 
che qui non ha luogo un « habere » in base alla prima compraven- 
dita 5), ma fa sovratutto valere che la pretesa del venditore uou è 
conciliabile colla bona fides. Se si fosse trattato di un acquisto lucrativo 
del compratore, si potrebbe esserne soddisfatii 5), Ma sembra per lo 


4) Patc., Sent., II, 17 $ 8: « Fundum alienum mihi vendidisti: postea 
idem ex causa lucrativa meus factus est: competit mihi adversum te ad 
pretium recuperandum actio ex empto ». Fr. 13415 D. de A. E. V., XIX, 1: 
fr. 9 $ 6, 10 D. locati XIX, 2, fr. 9 D. de evict. XXI, 2, cfr. fr. 414 $1 D. eod. 

53) Non è da pensare al caso che la cosa fosse esplicitamente venduta come 
aliena; in tal caso NERvA avrebbe ragione. 

*9) Come si può concludere dal fr. 9 D. de evict., XXI, 2 (SABINO). 

57) Fr. 21 $ 2 D. eod. (GiuLIANO). 

38) Cfr. specialmente il MowxMszN, loc. cit., I, pag. 259. 





104 LIBRI XXX, XXXI, XXxII, $ 1526 b. 


meno singolare che si designi solamente come contradditorio ai riguardi 
della bona fides, che il non proprietirio alienante pretenda tuttavia il 
pagamento del prezzo dal compratore, che ha già fatto un sacrificio 
per l’acquisto della cosa stessa d'altra parte. Forse pensava NERVA 
che l’azione « empti » per sè fosse possibile, ma che il giudizio nello 
stabilire il « quidquid dare facere cportet ex fide bona » dovesse 
tener presente la spesa fatta dal compratore per l'acquisto della cosa 
in modo che il venditore non potesse preteudere il prezzo pattuito, 
ma soltanto la sua eccedenza in confronto della spesa stessa; mentre 
CELSO trovava ciò pure contrario alla bona fides. 

Lasciamo tuttavia questo punto in sospeso. Ad ogni modo nella de- 
cisione di questo passo — che del resto è l’unico che si riferisca all'at- 
tuale problema — è detto che il compratore possa richiedere il prezzo 
già pagato al suo primo venditore. E ciò senza distinguere se esso 
supera il valore della cosa o sta indietro di esso; giacchè qui non ha 
luogo prestazione per l’evizione 5°). Indubbiamente anche quando il 
prezzo pagato al proprietario è minore. Quid però, se all'ultimo è 
stato pagato un prezzo più elevato? Il WINDSCHEID è di opinione 
che qui possa chiedersi in ogni caso il compenso del sacrificio fatto, 
ossia — se il prezzo non è ancora stato pagato al primo venditore — 
la differenza di prezzo; mentre il MOMMSEN (l. c. I p. 258 e III p. 414) 
si dichiara in principio contrario e vuole che il venditore sia tenuto 
solo in caso di mora o di altra sua colpa al risarcimento del danno 
derivatone al compratore. Entrambi sembrano non vedere che si 
tratta di una domanda di danni interessi, in cui l'ambito dell'obbli- 
gazione ‘del convenuto va misurato con riguardo alla bona fides. Una 
risposta decisa ed assoluta alla domanda non può quindi darsi, ma 
tutto dipenderà dalle circostanze di fatto del caso concreto. 

Per regola il compratore può pretendere la restituzione del più 
alto prezzo pagato; poichè si dovrà in generale ritenere che il suo 
interesse ad avere e consumare la cosa coincida con questo prezzo 
di acquisto. È però ben probabile che il chiedere un tal prezzo con- 
traddica alla bona fides e venga a gravare esorbitantemente il ven- 
ditore contro cui la domanda è esperita. 


59) Ciò non potrebbe per avventura arguirsi dal fr. 21 $ 2 D. de eviclione, 
XXI, 2. 
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Pensiamo al caso che il comprato:e acquisti dal proprietario ad 
un prezzo di 100 la cosa che a lui era stata venduta per 50 e che 
‘orse ha un valore di 80. Se a lui non importa proprio di avere 
questa cosa individualmente (perchè, ad esempio, per ripetere il caso 
tatto dal MOMMSEN, sia obblivato a darla ad un altro sotto una 
pena convenzionale o quale legato « legatum rei alienae »), ma l'ha 
aequistata ad un prezzo superiore — forse anzi maliziosamente per 
dannezgiare il venditore ool domandargli poscia la rifusione — mentre 
restituendo la cosa al proprietario avrebbe potuto egualmente sod- 
disfare al suo bisogno e interesse coll'aequisto offertogli di altra cosa 
della stessa specie per un prezzo iuferiore; in un simile caso baste - 
rebbe attribuirgli in compenso il solo valore della cosa. Si terrà 
«quindi fermo eome punto di vista fondamentale, che il creditore può 
pretendere la restitazione della differenza di prezzo che ha dovuto 
sacrificare per l'acquisto della coxa, quando non merita alcun rim- 
provero, se egli ha acquistato la cosa a tal prezzo più elevato e non 
ha atteso l’evizione per quiudi perseguire il venditore coll’azione che ne 
sarebbe derivata. Si può anche diversamente dire che il compratore 
coll'azione di evizione non può chiedere tutto il valure della cosa 
i pieno interesse), s'egli era in grado di tacitare il venditore con 
una somma minore 99. 


© Arg. fr. 11 6 12 D. de A. E. V., XIX. 1. Anche nell'acquisto della cosa 
dal proprietario il compratore dovrebbe far denuncia al suo venditore per 
asicarare pienamente tale sua azione contro di questo. Non occorre dimo- 
«trare che quello che è osservato nel testo non si limita al caso della com - 
pra-vendita. Esso trova in ispecie applicaziono alla locazione e sovratutto 
all'affitto di case, in cui però i rapporti di fatto di solito saranno tali, che 
la pretesa del conduttore al compenso della eccedenza di mercede che egli 
ha dovuto pagare al proprietario sarà senza dubbio fondata. Di solito poi 
anche il prendere in affitto dal proprietario corrisponderà all’interesse pro- 
prio del lucatore della cosa altrui: vedi pure fr. 8 $ 6 D. mand. XVII, 1. 
*e del resto il venditore trovasi in colpa; in ispecie se si è reso colpevole 
di mora, come vuole il MoXxuskN, non è evidentemente qui il caso di tenere 
in considerazione. Questa sua osservazione conduce fuor di strada non meno 
dell'altra, che egli pare fa. che cioè il compratore « se si è poi procurata la 
cosa a circostanze meno favorevoli, ha reso impossibile colla sua propria 
azione libera al debitore (venditore) l'adempimento della sua obblignzione ». 
Quindi se il compratore acquista la proprietà, è reso impossibile al venditore 


GLicx. Comm. Pandette. — Lib. XXX-XXXII. Parte II. — 14. 
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Dopo questa interruzione ritorniamo ai oasi trattati sotto a e b. 
Ivi si à esposto come regola, che l'obbligazione non vieue tolta di 
mezzo mercò l'aequisto della cosa dovuta, che il creditore abbia fatto 
altrimenti. Questa regola non ha eccezione, se la cosa era dovuta er 
causa onerosa. Invece un'eccezione si presenta, se il titolo dell'obbli- 
gazione era lucrativo. A tali casi ora dobbiamo procedere. 


CO) Il debitore per una causa lucrativa viene pienameute liberato, 
se il creditore acquista in modo duraturo er lucrativa causa la cosa 
dovuta. Che qui noi abbiamo a che fare con un principio positivo, 
stabilito nell’antica tradizione dottrinale, per cui si sapeva bene, che 
esprimeva qualche cosa di particolare, deviante dalle regole ordi- 
narie del diritto, si evince non solo dal modo con cui la regola è 
formulata, ma anche dalla maniera con cui viene commentata 
dai giuristi romani. Se inoltre si osserva che mediante l’acquisto 
della cosa viene distrutta addirittura l'obbligazione e non viene solo 
impedito il suo esperimento, cioè l’azione, dal fatto di avere la cosa, 
in modo che il debitore, ancorchè subito dopo l'acquisto (naturalmente 


anche di prestare lo habere licere? In genere non è ben chiaro, coine il 
MoxMsEN si proponga realmente la fattispecie. Le fonti parluno solo del 
caso, che il compratore acquisti dal terzo la proprietà dell’oggetto, che il 
venditore gli ha già tradito. Invece MouxsEeN pare aver sempre avanti agli 
occhi il caso che il non proprietario venditore non abbia ancora prestato ln 
cosa e che il compratore la ottenga e se la faccia consegnare dal proprietario. 
Ma come si può immaginare tutto questo? Se il venditore fosse in possesso 
della cosa aliena, il proprietario la potrebba consegnare al compratore solo 
dopo che egli l’ha acquisita dal primo o in quanto costui la trade per ordine 
di quello al compratore. Se invece la cosa aliena venduta trovasi in possesso 
del proprietario, sono possibili tre ipotesi: I. Il venditore sa di non essere 
proprietario ed inganna il compratore: questo caso non viene qui in consi - 
derazione. II. Egli si ritiene erroneamente proprietario: e allora non può 
fare rimprovero al compratore, se costui acquista dal proprietario la cosa. 
III. Ambo le parti sanno che la proprietà è di un terzo e allora l’intenzione 
dei contraenti è diretta a ciò che uno debba procurare all’altro la proprietà 
della cosa individua, di cui si tratta, a un prezzo determinato. In questo 
caso avrebbe certo ragione il Momusen, che di regola non possa pretendersi 
risarcimento se la cosa è acquisita a un prezzo più alto; che arzi in date 
circostanze possa chiedersi all'altra parte l'id quod interest. Ma potrebbe 
indicarsi proprio come « contratto di compra-vendita » quello di « procurare 
una species altrui? ». 


pe 
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purchè giuridicamente irrevocabile) sussegua la perdita della pro- 
prietà in ispecie coll'alienazione della cosa, non può tuttavia essere 
convenuto 81), riesce evidente, che noi in quel principio non dobbiamo 
vedere solo una conseguenza della massima fondamentale che il de- 
bitore è liberato per incolpevole impossibilità della prestazione e in 
nessun modo poi una particolare applicazione del canone « quod ali- 
euius est, id ei dari non potest ». 

Piuttosto tale principio è derivato da una interpretazione della vo- 
lontà, quale si manifesta nelle attribuzioni di liberalità: anzitutto 
nei legati, ma auche in altri negozi luorativi 9°). Si supponga che la 
volontà del testatore fosse diretta a procurare all'onorato proprio 
questa cosa e solo questa cosa. Se evli l'ha acquistata gratuitamente, 
e raggiunto, sebbene certo per diversa strada, quello scopo che il 
testatore voleva 93). Il fatto che l'onerato, che abbia avuto er causa 
Iucratira non la cosa stessa, ma la sua estimazione, mantenga il suo 
diritto, è da stimarsi una esatta conseguenza di quella interpreta- 
zione di volontà. 

Si può infatti (in ossequio alla volontà del testatore) tauto poco 
tar estinguere iu tale ipotesi il credito del legatario, quanto se la 
seconda attribuzione lucrativa fosse diretta a priori al valore della 
cosa. Se anche la nostra regola si basa sopra una interpretazione di 
volontà, non bisogna però trascurare il fatto che ci sta davauti un 
principio (sebbene di carattere dispositivo) fissato mercò l’auctoritas 
dei prudentes e nou una sola norma d’interpretazione 95), che nel dubbio 
solo debbasi applicare. Non si ha invero nelle Funti alcun segno, che 


$1) Iur, fr. 17 D. de 0. et A., XLIV, 7 (debitores liberantur): PAUL., fr. 83 
& 6 D. de V. 0., XLV, I (evanescit, extinguitur stipulatio): Papr., fr. 66 $ 1 
de legat. 1I (XXXI): « neque revoenri actionem semel exstinctam ». 

€) Ne inoltre, come stima il Bxinz, loc. cit, pag. 464, influissero anche 
«ragioni morali » non possiamo decidere. Non parmi però verosimile. 

€) Può essere che il concetto, che l’ARNDTS nel cit. luogo (n. 49 e testo td.) 
contrappone a quello del diritto romano, risponda veramente meglio alla 

rolontà del testatore, almeno secondo il modo attuale di vedero. Ma in ge- 
nere tutto dipenderebb» qui pur sempre dalla personalità del testatore, dal- 
l'oggetto del legato e dalle circostanze, in cui esso è lasciato. 

5) Come cralono ARNDTS, nel citato luogo in. 13 e testo) e SCAMIDT, loc. 


cit, pag. 440. 
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essa sia esclusa nel caso concreto pel riferimento alla volontà non 
dichiarata, ma presumibile del testatore 95). 


D) Dallo stesso principio, che sta a base della regola della li- 
berazione del debitore per concorso di cause lucrative, deriva senz'altro 
che nell’acquisto oneroso della cosa il debitore a titolo Iucrativo non 
è tenuto verso il creditore oltre la misura del sacrificio da lui fatto 
per avere la cosa 5), Ma bisogna ben notare, che qui l'azione è sem. 
pre formalmente diretta tuttavia alla prestazione della cosa e che solo 
officio iudicis il « quanti ea res est » viene diminuito e ragguagliato 
alla spesa, che l'attore ha fatto per l'acquisto della cosa 97). In tal modo, 
quando anche dopo l'avrenuto acquisto se la cosa dovuta ez causa 
lucrativa sia stata alienata dal creditore, essa potrà essere tuttavia 
domandata. E se il debitore non la prestasse, la estimazione deve 
avvenire secondo i criteri ordinarii dal momento che la cosa stessa 
può tuttavia essere prestata. La litis aestimatio non potrebbe, come 
ben si vede, essere diretta a ciò, quod abest actori 8). Giacchè questo 
sarebbe il compenso di quello, che manca tuttavia all'attore nono- 
stante che abbia la cosa, pel sacrificio congiunto col suo acquisto af- 
finchè egli ottenga pienamente la fattagli attribuzione. 


65) L'uuico passo, a cui si fa richiamo, è il fr. 21 $ 1 D. de legat., III 
(XXXII); ma esso si riferisce all'acquisto della cosa antecedente alla dela- 
zione del legato: cfr. supra alla nota 41. — Ancor meno si potrà invocare 
la questione delle volontà di fronte alla nostra regola nelle donazioni, come 
è naturale. 

66) Vedi ARNDTS, loc. cit, n. 5 (rip.) e seg. e tutto il relativo testo. 

67) Fr. 34 $ 7 D. de legat., I (XXX): « quod si rem emissem mihi legatam. 
usque ad pretium quod mihi abest, competit mihi ex testamento actio »: 
fr. 82 $ 2 eod.: « Iudex tanti litem aestimare debebit, quantum mihi aberit 1». 

68) Ad esempio se la cosa legata del valore di 120 viene comperata per 
100 e rivenduta per 150 dal legatario (non importa se prima o dopo il dies 
veniens), il quanti ea res est nell'actio ex testamento importerebbe 120 e non 100 
e in nessun modo poi 70 e tanto meno 50. Che qui il legatario abbia fatto 
un guadagno col vendere e rivendere in condizioni favorevoli, non può ve- 
nire in considerazione, Anche il credito er legato rimarrebbe intatto, so la 
rei aestimatio fosse provenuta da una seconda causa lucrativa. — Riguardo 
al punto di sapere, quale efficacia abbia qui nell’acquisto della cosa la co- 
noscenza del legato, possiamo rinviare alla citata trattazione dello ARNDT*, 
n. 39 segg. e testo. 
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Si potrebbe solo domandare se in ogni caso di alienazione possa 
ancora domandarsi la cosa legata. La domanda va senza difficoltà 
rissluta negativamente; solo un’eccezione noi dovremo fare. Se cioè 
il legatario aliena la cosa da lui acquistata dopo il dies veniens, non 
solo conoscendo il legato, ma dolosamente, egli potrebbe tutt'al più 
pretendere il compenso delle sue spese, giacchè l’erede gravato op- 
pone un’eccezione di dolo 9°). Se non che fa sorgere in proposito 
gravi difticoltà il fr. 45 pr. D. de leg. I (XXX)0). 


Pomponrus |. VI ad Sabinum: « Si a substituto pupilli ancillas 
tibi legassem easque tu a pupillo emisses et antequam «scires tibi le- 
gatas esse alienaveris, utile legatum esse Neratius et Aristo et Ofi- 
lius probant ». 


Quello che il testo dice direttamente non presenta ostacoli. Se il 
legatario compera dal pupillo Je schiave pertinenti all'eredità che gli 
sono levate nel testamento pupillare e nuovamente le aliena prima di 
avere cognizione del legato ?'», il legato deve essere efficace. Altra solu- 


€) Nell'esempio dunque del testo precedente non gli si dovrebbero attri- 
buire che 100. 

**) Sebbene questo passo sia già stato spiegato dall’ARNDTS, loc. cit., n. 42 
seg. e testo, che ha pur tenuto conto delle più antiche interpretazioni, bi- 
. sogna ad ogni modo che io vi ritorni. Vedi anche il WiNDscHEID, Pand., 

III, $ 639, n. 4. 

71) Non si distingue, se prima o dopo il verificarsi della sostituzione. Non 
occorre provare, che qui si presuppone un legato per damnationem. Nel le- 
gato per vindicalionem, prescindendo da tutto il resto, non importerebbe la 
conoscenza del legato nel caso presente. Se il legatario, per fermarci un 
momento su questa ipotesi, compera la cosa legatagli per vindicationem e 
sotto condizione durante la pendenza di questa, diventa senza dubbio pro- 
prietario e quindi trasmette anche la proprietà coll’alienare la cosa. Che 
efficacia ha dunque l’avveramento della condizione? Anche se vuolsi ammet- 
tere che coll'adempimento della condizione si muti pel legatario la causa 
dominii, esso non può indurre la perdita della proprietà per colui che ha 
sequistato dal legatario; ma evidentemente invece non può avere altro risul- 
tato che quello di consolidare Ja sua proprietà. Ma anche l’idea che il titolo 
della proprietà subisca una mutazione non si può accettare e quindi io devo 
oppormi alla interpetrazione che l'AnNpTs ha dato nel citato luogo del fr. 29 
D. de 4. E V., XIX, 1. In esso scrive GiULIANO: «Cui res sub condicione 
legata erat, is eam imprudens ab herede emit: actione ex empto poterit 

emsequi emptor pretium, quia non ex causa legati rem habet». Nella edi- 
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zione del caso non e nemmeno possibile. Quello che reca difficoltà è il 
contrapposto contenuto nel frammento, tanto più che non è ben chiaro. 
Si offre cioè un duplice contrapposto possibile: 1.° Il legato è inu- 
tile, se il legatario non ha alienato le schiave prima dell’epoca, in cui 
8'è avverata la sostituzione: 2.° Il legato è inutile se egli ha alienato 
le schiave dopo avere avuto notizia del legato. Se PoMPONIO coi giu- 
reconsulti da lui citati ha pensato al primo o al secondo contrappo- 
sto, non è dato decidere con piena sicurezza. 

Se noi ci fermiamo al secondo, sarebbe eliminato il caso in cui 
l'alienazione siasi verificata prima della morte del pupillo, con cui 
s'è avuta la sostituzione in atto, giacchè qui era tuttora incerto lac: 
quisto del legato, sebbene già deferito. Ma se il lezatario ha intra- 
preso l'alienazione dopo la morte del pupillo, non dovrebbe in tal 
guisa « mutarsi l'obbligazione ex legato del sostituito a suo danno » *? : 
ma niuno vorrebbe affermare che in tal caso cesserebbe il legato di 
essere utile. 


zione mommseniana dei Digesti invece di « quia non» viene proposto di 
leggere « quando ». Ma non va cambiata alcuna parola nel testo. Il legatario 
ha comperato prima della delazione del legato la cosa legatagli per vindica- 
tionem e a quel titolo ne è divenuto proprietario. Il legato è dunque ineffi- 
cace all'avverarsi della condizione, poichè il legatario ha già la proprietà. 
Quindi egli ha la cosa non ex causa legati, ma ex causa emptionis. Di un'azione 
ex teslamenio non può discurrersi nel caso in parola (almeno secondo la mente 
di GiuLiaNo), poichè si tratta di un legato per vindicationem. (Non così nel 
fr. 84 $ 5 D. de leg., I (XXX), dove si tratta di un legato per damnationem 
e la cossa legata vi è supposta non ancor tradita; se essa viene prestata ex 
testamento, l’accipiente ha l’azione ex empto per ricuperare il prezzo, quia er 
causa legati rem habet). Ma se egli non avesse comperato la cosa, ora l'avrebbe 
ex causa legati e avrebbe nel suo patrimonio il prezzo pagato. Colla com pera 
egli ha quindi avuto certamente uno svantaggio; egli ha interesse a non 
avere conchiuso tale contratto. Poichè egli ha comperato «imprudens », 
mentre forse al venditore era noto il legato, gli viene data l’actio empti per 
la restituzione del prezzo. Se egli non l’avesse ancora pagato, egli potrebbe 
respingere l’actio venditi del venditore. Nel fr. 29 abbiamo dunque non il 
medesimo, ma un criterio analogo a quello che determina la decisione del 
fr. 9 D. de evict., XXI, 2: in certo modo il caso inverso. — Nel diritto giu- 
stinianeo avrebbe luogo anche l’azione ex testamento. 

72) L'’ARNDTS non vede che l'efficacia del legato non è già decisa colla 
morte del pupillo. Anche se la cosa fu alienata dopo l’adizione del sostituto, 
non potrebbe discorrersi di un « inutile legatum ». 
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Rimarrebbe quindi solo il primo contrapposto. Dunque se le schiave 
legate sono ancora in proprietà del legatario, quando si avvera la 
sostituzione, il legato deve essere inefficace, in modo da non riuscire 
esperibile l'azione er testamento per ottenerne la prestazione. 

Che il legato qui debba essere reso vacuo di effetto per l’acquisto 
della cosa legata, è certo abbastanza strano. Giacchè anzitutto l’ac- 
quisto oneroso della cosa legata ha avuto luogo dopo il dies cedens. 
iuoltre ha avuto luogo senza notizia del legato. Se non si vuol dare 
a ciò troppa importanza, pel fatto che il legato imposto al sostituto 
pupillare, sebbene venga deferito alla morte del testatore (colui che 
aveva in potestà il pupillo), è tuttavia analogo ad un levato condi- 
zionale, rimarrebbe pur sempre in contraddizione col principio espresso 
nel $ 6 L de leg. II, 26. Giacchè secondo il nostro passo dovrebbe 
logicamente cadere il legato, se il legatario nel momento della dela- 
zione del legato e del sorgere della obbligazione er legato (sicura- 
mente quindi al momento dell’acquisto dell’eredità) sia già divenuto 
proprietario della cosa legata, senza distinguere se l’abbia acquistata 
a titolo oneroso o gratuito. Ciò per altro risponderebbe pienamente 
ai criteri generali, che sono lasciati in disparte nel legato solo per 
riguardo alla volontà del testatore. Così conterrebbe il nostro passo 
una conferma indiretta della congettura suesposta, che cioè quell’ec- 
eezione abbia trovato ricomescimento nella giurisprudenza posteriore; 
giacchè i giuristi nominati rappresentano lo stato della più antica 
dottrina. 

E) Rimane ancora, dopo che l’ARNDTS ha di già nel citato luogo 
comunicato le disposizioni delle nuove legislazioni, solamente di get- 
tare uno sguardo sulla posizione che sulla questione attuale ha as- 
sunto il Progetto di Codice civile per l'impero germanico. Se e fin a 
che punto i criteri fin qui enunciati siano stati da esso riconosciuti 
o rigettati, non si può .con sicurezza dedurre dalle sole sue disposi- 
zioni, dal momento che esso completamente ne tace, Noi siamo 
quindi rinviati agli altri principii di diritto nel medesimo accolti. 
— Anzitutto viene in considerazione il $ 1853 che si esprime in modo 
affatto generale: 

Se mediante il legato è attribuita una prestazione, che è impossi- 
bile al momento della delazione dell'eredità..., il legato à nullo. 
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Si può dunque chiedere: È impossibile la prestazione, se al tempo 
della delazione dell’eredità ]a cosa legata sta in proprietà del lega- 
tario? A questa domanda il Progetto non dà direttamente risposta. 
Esso ha intenzionalmente tralasciato di fissare e di limitare il con- 
cetto giuridico e le forme dell’impossibilità. « Bisogna — così si espri- 
mono i Motivi II p. 55 — esaminare în concreto secondo l'oggetto e 
secondo il contenuto intero del rapporto obbligatorio, se siasi veri - 
ficata realmente un'iinpossibilità della prestazione. Tuttavia i Motivi V 
pp. 151, 160, 161 si manifestano molto decisi nell'affermare, che la 
prestazione è impossibile, se l’oggetto legato al tempo della delazione 
dell’eredità appartiene all’onorato. Questo si potrebbe anche ammet- 
tere. Ma se poi si aggiunge, che « nou può mettersi in dubbio, che 
(in tal caso) il legato sia inefficace per impossibilità della prestazione », 
Si deve aver pure qualche difticoltà a sottoscrivere a simile enun- 
ciazione, ove si intenda con essa di esporre l'applicazione ai legati 
di un principio giuridico universalmente valido. Il principio può es- 
sere giusto, ma è falsa là sua applicazione incondizionata ai legati, 
senza considerare per nulla la volontà del testatore. Ma non si può 
negare che quell’enunciazione nei Motivi corrisponde appieno alla di- 
sposizione del Progetto. Pertanto una simile regola dovrà dunque 
applicarsi, per modo che il legato avrà sempre da essere dichiarato 
nullo, quando l'onorato al tempo in cui si verifica la delazione del - 
l'eredità abbia già acquistato l'oggetto legato. I Motivi però stimano 
che « tale ordinazione di legato lasci pur dedurre la couseguenza che 
il gravato debba compensare all’onerato, che abbia fatto qualche 
spesa per avere la cosa, la spesa stessa; l’interpretazione arriverà a 
questo resultato, se le circostanze relative siano tali, senza che 
occorra un esplicito accenno (nella legge stessa)». Ma una simile 
iuterpretazione sembra esclusa in cospetto del $ 1853, a meno che non 
si voglia dare ai giudici attuali 1a posizione dei giureconsulti romani. 
Inoltre tale interpretazione non può evidentemente derivarsi dalla re- 
gola proposta nel $ 73, la quale dice, che « nell'interpretazione di una 
dichiarazione di volontà deve ricercarsi la volontà effettiva e non 
bisogna stare al senso letterale dell'enuncíazione », giacchè questa re- 
gola non basta a giustificarla; e parimenti piuttosto contraria che 
favorevole à la circostanza che nel $ 1851 del Progetto si fa pel caso 


DE LEGATIS ET FIDEICOMMISSIS. 113 


speciale: di un oggetto, che già al tempo dell'ordinazione del legato 
e ancora a quello della delazione dell’eredità apparteneva all’onerato, 
un'eecezione alla ordinaria nullità, coll’esplicita riserva, che non 
appaia essere volontà del disponente che il legatario abbia da rag- 
giungere altro vautaggio che non sia l’ottenere l’oggetto stesso. Il $ 1853 
è appunto scritto in modo troppo angusto per permettere una simile 
interpretazione, a cui del resto niuno potrebbe pensare, se non avesse 
alla mano i Motivi ?3). 

Tutto ciò vale ugualmente pel caso che più tardi siasi acquistata 
la cosa legata prima dell’adempimento del legato. 

La rezola del concursus causarum lucrativarum non è stata accolta 
nel Pragetto e forse con ragione. 

11 Progetto non fa capire chiaramente che cosa del resto debba 
avvenire nel nostro caso. Forse che pel fatto che il creditore 
‘legatario) acquista la cosa dovuta, sorge un'impossibilità oggettiva 
di prestazione, in modo da doversi applicare le disposizioni del 
$2311 

I Motivi, II, p. 80, sembrano ritenerlo, ma nel tempo stesso avvertono 
(e certo in relazione particolare al concursus causarum lucratirarum), 
che nel caso concreto debbasi esaminare, se appaia voluta una limi- 
tazione dell'obbligo del debitore nel senso, che esso diventi libero, 
qualora il creditore abbia ottenuta la prestazione per qualsiasi altra 
via, che nou sia quella dell'adempimento. Con tale risoluzione sa- 
rebbe pero incompatibile « l'oggettiva impossibilità della prestazione », 
per eui, secondo il $ 237 il debitore « è liberato dalla sua obbliga- 
zione ». O si dovrebbe forse ammettere nel senso del Pro;etto una 
impossibilità meramente transitoria, in cui il debitore non è tenuto 
finchè la prestazione è impossibile? E la pretesa del creditore torne- 
rebbe ancora ad essere viva ed efficace, se avvenga l’alienazione del. 
l'oggetto? Non liquet; e, dal momento che il Progetto non dà alcuna 
evasione e che — ciò che del resto ha poca importanza — anche i 


«—— «ne 


‘3) .Sia detto en passant, che anche qui si ripete il fatto che i Motivi vo- 
gliono costituire un tutto unico col Progetto, in guisa che questo non abbia 
ad essere interpretato in sè stesso, ma solamente coll'aiuto dei Motivi. E 
ovvio, come ciò non sia da approvare. 


GLUCK, Comm. Pandelte. — Lib. XXNX-XNXNIT. Parte II. — 15 
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Motivi non decidono la questione, tutti i problemi che noi abbiamo 
proposti si dovrauno risolvere secondo le norme fino ad ora vigenti 
e riconosciute nella scienza e nella prassi 74). 


III. L'impossibilità della prestazione derivante dalla perdita non 
dovuta a colpa della cosa legata libera l’onerato. Si connette a que- 
sto punto il problema: che cosa si abbia da fare, qualora la cosa sia 
stata portata via o non si trovi 75). Noi per ora lasciamo in disparte 
i casi da esaminarsi più avanti, che la cosa sia stata portata via 
all'onerato o al testatore per via di furto, rapina o deiezione; sia 
già al tempo in cui fu disposto il legato, sia più tardi. Noi lasciamo 
inoltre in disparte il caso, in cui si conosca il luogo, ove la cosa si 
trova; giacchè il problema di sapere in qual misura qui sia tenuto 
l'onerato coincide coll’altro di determinare il luogo, ove deve farsi la 
prestazione 79) Pel momento si fa solo l'ipotesi che sia incerta tanto 
l’esistenza quanto l’inesistenza della cosa; per esempio l’animale le- 
gato è fuggito, lo schiavo è scappato, la cosa mobile è smarrita. La 
cosa legata si trovava prima, come si può provare, nel possesso del 
testatore; anzi era forse ancora dopo la sua morte nel patrimonio 
ereditario o nel possesso dell’erede: ofa non si trova più. Di tale 
quesito si occupa una serie di testi, i quali sembrano a chi li con- 
sideri superficialmente contenere decisioni contradditorie. 

Noi cominciamo col fr. 32 $ 5 D. de legat. II (XXXI): 


MODESTINUS l. IX regularum: « Species nominatim legatae, si non 


74) Potrebbe avvenire dunque (se il Progetto acquistasse forza di legge) 
che in ciascun singolo territorio dell'impero germanico il giudice dovesse 
seguire in proposito norme giuridiche diverse (quelle del diritto romano, del 
diritto territoriale prussiano, del Codice sassone, ecc.). l 

75) Su quanto segue vedi Momusen, Contributi alla teoria delle obbligazioni, 
I, pag. 29 seg., 295 seg. che qui parla della « sottrazione della disponibilità 
effettiva » della cosa: una formola, che però non è giusta, quando si tratti 
di legato di cosa altrui. 

76) Ecceituato è il caso, che uno schiavo od un’altra cosa sia pervenuta 
nel potere dei nemici, producendosi così una temporanea impossibilità della 
prestazione. Cfr. ArNnDTS nel Commentario a questi libri, parte I $ 1515 a, 
n. 95 seg., MoMwsEN, loc. cit, I, pag. 16. Del resto UrrrANoO nel fr. 47 D. 
de leg., I (XXX) tratta la nostra questione in stretta attinenza coll’altra re- 
lativa al luogo della prestazione. 
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rperiantur nec dolo heredis deesse probentur, peti ex eodem testa- 
mento non possunt » 7). | 

Dunque se la cosa individuale legata non si trova nel patrimonio 
ereditario, non può venir domandata al legatario, a meno che sia 
andata fuori per dolo dell'erede. Sembra che il giurista pensi sovra- 
tutto al caso, che l'erede sia colpevole della perdita della cosa ere- 
ditaria pel fatto proprio avvenuto nonostante la conoscenza della 
disposizione testamentaria, senza distinguere se essa sia consumata o 
fatta scomparire. È degno di nota che MoDESTINO sembri ritenere 
responsabile l’erede solo nel caso che a lui si possa muovere rim- 
provero di disonestà o di torto cosciente; mentre egli, come noi ve- 
dremo più avanti, deve pur rispondere anche dell'ordinaria negli- 
genza. Ma questa apparente limitazione della responsabilità dell'erede 
trova la sua spiegazione in ciò che l’espressione del giurista va ri- 
ferita anche al caso che la cosa legata sia stata fatta scomparire 
dallerede maliziosamente dal patrimonio ereditario prima di acqui- 
stare l'eredità 77). 

Più dettagliate notizie sull’obbligazione dell’onerato si trovano nel 
fr. 47 $$ 2, 4 D. de leg.I (XXX), che tratta in modo speciale del 
presente argomento: 


ULPIANUS lib. 22 ad Sabinum: « Si Stichus sit legatus et culpa 
heredis non pareat, debebit aestimationem eius praestare: sed si 
culpa nulla intervenit, cavere debet heres de restitutione servi: non 
aestimationem praestare. Sed et si alienus in fuga servus sit sine culpa 


©) Per provare che MopzsTiNO a ciò abbia pur pensato, si può invocare 
il $ 3 dello stesso testo, in cui si pone il caso, che il legatario, ancora vivo 
il testatore, ampliandi legati sui gratia e quindi dolosamenle abbia fatto tras- 
ferire nei locali, di cui gli era legato il contenuto, altre cose del testatore. 
Del rimanente in questo testo dopo le parole « ignorante eo » vanno inserite 
le altre « qui legavit », come propone il MoxMsEN nella sua edizione del 
Digesto, ovvero in luogo di eo va letto testatore. 





—Ó— — —9À 


f) Molto probabilmente MopzsTiNo si riferiva ad un legatum per vindicationem, nel 
quaie certamente, checché dica più avanti l'A. alla pag. 118, non può concepirsi alcuna 
speciale obbligazione dell'erede: egli continua ad essere perseguibile colla rei vindicatio, 
«I. se dolo desiit possidere. 
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heredis, idem dici potest (nain et in alieno eulpa admitti potest); — 
quod et in servo ab hostibus capto constat ». 


$ 4: «item si res aliena vel hereditaria sine culpa heredis perierit 
vel non compareat, nihil amplius quam cavere eum oportebit; sed si 
culpa heredis res perit, statim damnandus est ». 


Qui 8i ha una chiara attestazione, che l'erede deve assolutamente 
prestare il valore, quando versi in genere in colpa (pur senza meri- 
tare il rimprovero di dolo), se la cosa legata non si trova °°); ad 
esempio, il servo è divenuto fuggitivo o è stato preso dai nemici ??). 
Ciò deve pure osservarsi, se il legato ha per oggetto una cosa aliena, 
sebbene qui del rimanente (ove non voglia ammettersi che la cosa 
si trovasse già in possesso dell’erede) una celpa di esso si può difficil- 
mente immaginare in altra forma che in quella del dolo. Inoltre può 
subito intentàrsi l’azione e la condanna ha luogo nell’intera estima- 
zione della cosa: statim damnandus est. Dunque non si concede all'o- 
norato nessuna dilazione per procurarsi la cosa e il legatario non è 
tenuto ad aspettare che siasi avuta notizia circa l’esistenza o l’ine- 
sistenza della cosa. È pur sempre degno di nota, che la cosa può 
essere domandata e l’estimazione deve essere prestata anche allora, 
che sia dubbio, se l'oggetto esista tuttavia; mentre del resto in un caso 
simile l'onerato è tenuto solamente a fornire cauzione #°) ed inoltre 
solamente quando siavi colpa nel perimento della cosa, il debitore 
suol esserne tenuto a rispondere. Se quindi più tardi potesse anche 
darsi la prova che la cosa andata fuori per colpa dell’erede già più 
non esisteva al momento in cui fu domandato il legato e che sarebbe 


18) Perire nel senso di « andar via » e quindi di non essere presente, senza 
che sia deciso se la cosa esista o no tuttavia, si trova non raramente nelle 
fonti, sovratutto per indicare che la cosa è stata sottratta per furto. Ai passi 
citati dal MomxsEn, loc. cit, pag. 29 sarebbero ancora da aggiungere il 
fr.67 $ 2 D. de furt., XLVII, 2; fr. 1 $ 2 D. furti adv. n., XLVII, 5; fr. 3 
$ 1 D. nautae, IV, 9. 

79) Fr. 53 $ 9 D. de leg., I (XXX). 

80) Garo, fr. 69 $ 5 D. deleg., I (XXX): « Si res quae legata est an in 
rerum natura sit dubitetur, forte si dubium sit an homo legatus vivat, pla. 
cuit agi quidem ex testamento posse, sed officio iudicis contineri, ut cautio 
interponeretur ». Vedi pià avanti la continuazione del passo. 
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anche altrimenti perito, l'erede ne dovrebbe tuttavia sopportare il 
danno 8!) 2). i 

ULPIANO tratta nel nostro testo sicuramente di un legato per dam- 
sationem. Si potrebbe ora domandare come si proceda al riguardo in 
un legato per rindicationem. La rei vindicatio e l’actio ezhibendum qui 
non sarebbero applicabili, secondo i priucipii generali, a meno che si 
possa rimproverare un dolo all’erede. E se anche si volesse essere 
molto facili ad ammettere il*dolo, in modo da comprendere anche 
un eonte;rno, ehe a rigore si presenterebbe solo come qualificabile 
per lata culpa (in ispecie se l'erede stesso abbia disposto sulla cosa 
legata) ^ rimarrebbero tuttavia moltissimi esempii, in cui neppure 
in tal modo si otterrebbe l'intento. Se la cosa stessa fosse tuttavia 
provata esistente e (ciò che è implicitu) fosse conosciuto il luogo 
dove essa si trova, il legatario sarebbe abbastanza assicurato colla 
rei tindicatio. Giacchò non è improbabile che rispetto all'obbliga- 
zone di legato che inerisce al legato per vindicationem (come si è 





“} Non può naturalmente discorrersi di una condictio sine causa a propo- 
sto della prestata estimazione. Piuttosto sarebbe da pensare ad una ripeti- 
zione, 86 l'erede avesse spontaneamente tacitato il legatario col valore della 
cosa, sebbene anche qui si offrano delle difficoltà. Nel fr. 2 D. de cond. si. ca. 
XII, 7 ila chiusa del quale almeno va intesa di un pagamento sine iudice) il 
can è configurato affatto diversamente. L'incongruenza segnalata nel testo si 
manifesta anche più evidente in una obbligazione nascente da stipulazione ; 
giacchè da una parte lo stipulante, anche se la cosa dovuta è andata perduta 
enza colpa del promittente, può pretendere la prestazione e dall’altra costui 
non rispondeva che della perdita avvenuta suo facto. Essa trova però la sua 
ultima ragione in ciò, che il debitore convenuto deve provare il perimento 
della cosa. 

'*; Cfr. ad esempio il fr. 9 $ 4 D. ad exhib., X, 4 dastudiare con ampiezza 
più avanti. 





9 A mio avviso questi risultati sono insostenibili e contraddicono ai principii più 
‘eri in materia di obbligazioni e alla stessa ragione di questa dottrina. L'A. però cerca 
ti dare la più plausibile interpretazione di un testo, il quale è stato alterato, senza 
Lolita riflessione, dai compilatori. Metto fra uncini le parole che io ritengo interpolate: 

«Fr. 47 3 4. Item si res [aliena vel] hereditaria sine culpa heredis [perierit vel] non 
‘:mpareat, nihil amplius quam cavere eum oportebit; sed si culpa heredis res periit, 
"im damnandus est ». 

l; perire contrapposto al non parere indica proprio la perdita definitiva della cosa. 
la cauzione si può dare anche quando siavi dubbio circa l'esistenza della cosa legata. 
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veduto) nella vindicatio non si tenesse fermo il requisito del possesso 
nella persona del eonvenuto e che essa venisse ooncessa anche allora, 
eh'egli avesse colla sua colpa perduto il possesso della cosa legata 
e lo 8i costringesse a procurare e consegnare la cosa arbitratu iudicis. 
Ma il legatario avrebbe pur sempre dovuto provare la sua proprietà 
e quindi l'esistenza della cosa. Come far quindi, se proprio sull'esi- 
stenza della medesima regna incertezza? Dovrebbe qui il legatario 
andar privo del modo di esperire il suo diritto? Se ciò anche ri- 
sponde pur sempre allo stato dell’antico diritto, noi non erreremo 
opinando, che nel diritto classico prozredito l'erede fosse tenuto col- 
l’azione personale del testamento. Non può dubitarsi in modo alcuno, 
che il contegno dell’erede, per cui la cosa legata è andata fuori, 
contraddica all’intenzione del testatore diretta a procacciare la cosa 
al legatario. Dal momento che per la colpa dell’erede è stata resa 
vana la diretta attribuzione della cosa al legatario e che egli ha 
leso l'obbligo che gl'incombeva come onerato in forza del legato, la 
volontà del testatore può essere attuata solamente in guisa, che l'azione 
reale pel legato si muti in una pretesa personale e che l'erede ri- 
sponda coll’actio ex. testamento verso il legatario per l’attribuzione 
della cosa o la riparazione pecuniaria ^). 

Procediamo ora allo studio del caso, che la cosa legata sia sparita 
senza colpa dell'erede. Qui egli non è tenuto senz'altro a prestare il 
valore della cosa, come il debitore nella stipulazione che non provi 
che la cosa è senza colpa perita 8). E neppure egli viene liberato 


83) Questa diversità è già stata fatta risaltare da DoNELLO, Comment. iur. 
civ., lib. XVI, c. 6 n. 24. In contrario si esprime il Mownmazn, loc. cit., 
pag. 3J seg., che invoca precisamente l'analogia delle disposizioni relative al 
legato per damnationem per dimostrare, che anche il debitore ez stipulatione 
è liberato quando perde senza colpa la disponibilità di fatto della cosa. Che 
questa conclusione sia inammissibile, è ovvio, giacchè il legato per damna- 
lionem, sebbene generi ‘parimenti un'obligatio stricti iuris, devia nei suoi effetti 
notevolmente dalla stipulazione. Pare anche che il MoMMsEN non siasi rap- 
presentata chiara la differenza intima dell’obbligazione imposta al debitore 
colla stipulazione e col legato per damnationem. La prova esegetica (pro e 





h) É chiaro come tutte queste supposizioni non abbiano alcun fondamento esegetico ; 
anzi, come abbiamo veduto, esse incontrano dei testi contrarii. 
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eolla cessione della relativa azione, se la cosa è stata sottratta per 
furto, come il debitore nei contratti di buona fede e in particolare 
il venditore. Piuttosto egli è tenuto verso il legatario a prestare cau- 
zione (con nuda repromissio) per l'eventuale restituzione della cosa. 
L'intimo motivo di questo trattamento divergente non va solo ricer- 
cato in ciò, che nel legato si tratta di una attribuzione gratuita — 
poichè anche quando la promessa sia fatta per causa di donazione 
trovano la loro applicazione i principii generali che reggono la sti- 
pulatio —: sta piuttosto nella natura specifica dell’obbligazione di 
legato. 

Nella stipulazione di una cosa il debitore è sempre tenuto semplice. 
mente a dare; egli deve prestare la cosa al creditore (dunque a pro- 
curare la proprietà e insieme la signoria effettiva) tanto che essa 
appartenga a lui e l’abbia nel suo possesso ovvero no. Tutto diver- 
sameute va nel legato. Se trattasi di una cosa ereditaria o di cosa 
propria dell’erede, l'obbligazione sua nella intenzione del testatore è 
diretta a ciò che egli dia al legatario quest’oggetto che gli appar- 
tiene e quindi che gli trasferisca la sua proprietà ed il suo pos- 
8esso 9). Se oggetto del legato è una cosa altrui, l'erede ha l'obbli- 
gazione di acquistare la cosa dal proprietario e quindi di prestarla. 
È dunque chiaro che in ambo i casi il legatario non può esigere la 
prestazione della cosa, se essa non si trova senza colpa dell'onerato. 
Ma d’altra parte non si può lasciare inosservato che la volontà del 
testatore è decisamente diretta a ciò, che l’erede abbia, per quanto 
sta in lui, a procurare la cosa al legatario e quindi a rendergliene 


contro) non è soddisfacente, poichè i testi che vengono in considerazione 
non sono decisivi. I fr. 56 e fr. 67 $ 5 D. de furt., XLVII, 2 sono abbando- 
nati dallo stesso MOMMSEN. Alla peggio si potrebbe invocare a favore del- 
l'opinione qui sostenuta il fr. 13 eod., se non fosse pericoloso il derivare una 
regola da una motivazione o limitazione, che ammette interpretazioni diverse. 
Vedi su questi passi il $ 1526 e. Contro il MoMwMsEN vedi pure il BrINz, 
Pand., 2* ediz. II, $ 278 n. 13. 
^ La differenza osservata fra legato e stipulazione si manifesta chiara 
anche nel caso da studiarsi in seguito ($ 1526 f), che l’obbligato alla presta- 
rione abbia perduto senza sua colpa il diritto alla cosa da prestare, ad esempio 
mediante prescrizione. 11 MowaMsEN vuole conseguentemente trattare in modo 
del tutto uguale l’obbligazione di legato e quella di stipulazione. 
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possibile l'acquisto mercà la sua positiva attività. Egli quindi non 
soddisfa ancora alla disposizione del testatore col cedere al legatario 
le azioni à sè spettanti, lasciando del resto che egli stesso vada in 
cerca della cosa per prenderla dove la trova; ma egli è dalla dispc- 
sizione del testatore ed in conformità alla volontà sua tenuto a fare 
opera perchè il legatario ottenga anche iu effetto la cosa 5»). Tale 
dovere trova la sua espressione nella cauzione, ch'ei deve a questi 
prestare: su di essa dobbiamo ora discorrere più minutamente 86), 
Nel citato fr. 47 $ 2 si parla solo di una cautio de restituendo e 
quindi (come si potrebbe anche ricavare dalla chiusa del $ 3 del 
medesimo passo) si potrebbe ritenere che la promessa dell’erede nel 
fatto si dirigesse solo alla consegna o prestazione della cosa levata 
(nel caso nostro: del Servo fuggitivo), qualora pervenisse in suo po- 
tere. Non deve dirsi che una tale cauzione non avrebbe avuto alcun 
valore pel legatario. Giacchè intanto essa, ove l’erede addivenisse 
alla medesima senza esservi astretto in giudizio, conteneva un rico- 
noscimento del legato. Ma la sua pratica importanza si rivelava spe- 
cialmente, qualora essa venisse imposta dal giudice all'erede* nell’a- 
zione di legato. Se nell'ipotesi nostra il legatario faceva valere il suo 
credito coll’actio ex testamento, avrebbe dovuto a rigore seguire l’as- 
soluzione del convenuto e quegli avrebbe in seguito alla consuma- 
zione della presente azione perduto una volta per sempre il suo di- 
ritto di esperire un processo contro l’erede (quantunque più tardi la 
cosa pervenisse nelle mani di costui), ove non avesse avuto un nuovo 
titolo di azione nella stipulazione diretta alla consegna della cosa. 
Dal momento che l’assoluzione del convenuto non seguiva che dopo 


25) Cfr. fr. 39 pr. D. de leg., T(XXX): vedi anche più avanti. 

^6) Se è fondata l'opinione accolta nel testo, non si potrebbe facilmente 
respingere l'idea, che anche nel legato per vindicationem si potesse domandare 
la prestazione della cauzione; nel qual caso possiamo lasciare indeciso se il 
legatario potesso astringervi l'erede colla rei vindicatio e coll'actio ex testamento. 
Nel caso di schiavo fuggitivo per la rei vindicatio si poteva offrire un fonda- 
mento in ciò che il possesso si considerava come permanente a suo riguardo : 
efr. il fr. 5 $ 6 D. ad exhil., X, 4. AJ fr. 21 D. de E. V., VI, 1 nonsi può 
evidentemente fare appello, giacchè questo passo parla della fuga dello schiavo 
dopo la contestazione di lite. 
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la prestazione della promessa, al legatario rimaneva assicurata la 
possibilità del futuro esperimento del suo diritto. 

Tuttavia la cauzione si limitava alla promessa della mera presta- 
zione della cosa nel caso del suo ricupero solo qualora una cosa 
aliena formasse l’oggetto del legato 87); altrimenti l’erede doveva per 
di più obbligarsi ad adoperarsi perchè la cosa si potesse ricuperare 
e prestare. Si tratta quindi sempre di una cautio de persequendo vel 
reducendo et restituendo 88), Il contenuto di questa stipulazione da 
prestarsi officio iudicis ci vien insegnato anche da GAI nel fr. 69° 
à 9 D. de legat. I (XXX): v. supra nota 80. 

L'erede promette #°) « eam rem persecuturum et, si nactus sit, le- 
gatario restituturum ». 


#) Con più esattezza il contenuto della cauzione pel caso attuale è dato 
nel fr. 47 $ 2 cit : cavebit autem sic, ut, si fuerit adprehensus, aut ipse aut ae- 
stimatio praestetur. La promessa è dunque alternativamente diretta alla pre- 
stazione della cosa o a quella del suo valore; questo naturalmente solo nel 
presupposto che la cosa non possa acquistarsi dal proprietario. Del legato 
alternativo tratta il $ 3 ibid. Secondo questo l’onorato deve, se uno dei due 
oggetti legati alternativamente non si trova (per esempio lo schiavo è fug- 
gito), subito prestarsi o l’oggetto rimasto o il valore di quello che non è 
disponibile. Se ambo gli oggetti sono scomparsi, anche la stipulatio va conce- 
pita alternativamente. La chiusa del $ 3 non può recare difficoltà, se si in- 
terponga esattamente (come si fa del resto anche nell’edizione di Teodoro 
MoxusEN): « Sed si ambo sint in fuga, non ita cavendum ut si in potestate 
amlo redirent ; sed si vel alter, et ipsum vel absentis aestimationem praestandam. 
L'erede doveva dunque promettere che egli, ove tornasse uno degli schiavi, 
avrebbe prestato questo o il valore dell'assente. 

‘*; L'inesatta espressione: «cavere de restitutione servi» nel fr. 474 2 cit. 
hs dato occasione a malintesi, che già si trovano nella Glossa. Così dice in 
ispecie la Glossa ad fr. 8 pr. D. de legat., II (XXXI), che, se lo schiavo è 
fuggitivo senza colpa dell’erede, questi deve solo cavere de restitutione ; mentre, 
se é in colpa, deve prestare a scelta del legatario o l'estimazione o la cau- 
zione de reducendo. In contrario vedi Curacio nelle Recitat. in tit, Dig. de 
lega ad fr. 8 cit. e ad fr. 39 pr. de leg., I (XXX). Se nel fr. 8 pr. cit. di 
PaoLo si legge: « si quis servum heredis vel alienum legaverit et is fugisset, 
cautiones interponendae sunt de reducendo eo »; se dunque anche in un 
legato di schiavo altrui si impone all’erode la cauzione de reducendo, non 
dobbiamo turbarci per una mera inesattezza di espressione. Del resto ciò non 
si concilierebbe con quanto noi conosciamo dal fr. 47 $ 2 cit. (vedi la nota 
precedente): anche la ratio sembra contraria. 

5) Quasi ugualmente è concepita la cauzione in fr. 25 $ 3 D. sol. matr., 


GLUE, Comm. Pand. — Lib. XXX-XXX:I, Parte II. — 16 
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Non deve poi passare inosservato, che in questo passo si tratta di 
una cosa, la cui stessa esistenza è incerta. Se fosse stato noto il 
luogo ove si trovava lo schiavo fuggitivo, la cauzione soleva anche 
dirigersi addirittura al « reducere ». 

La cauzione, di cui ci stiamo occupando, sta in intimo rapporto 
colla procedura romana e deve oggi considerarsi come antiquata : 
non è tuttavia per questo abolito il principio, che l’onerato deve 
adoperarsi per rintracciare e procurare la cosa. 

Praticamente tutto si riduce alla questione chi debba sopportare 
le spese pel ricupero della cosa. In proposito le Fonti ci danno una 
risposta chiarissima nel fr. 8 pr. D. de legat. II (XXXI): 


PAULUS lib. IX ad Plautium: « si quidem vivo testatore fugerit, 
expensis legatarii reducitur: si post mortem, sumptibus heredis ®). 


E pienamente d'accordo trovasi AFRICANO nel fr. 108 pr. D. de 
leg. I (XXX): 

«Si servus legatus vivo testatore fugisse dicatur, et impensa et 
periculo eius eui legatus sit reddi debet: quoniam rem legatam eo 
loco praestare heres debeat, in quo a testatore sit relieta ». 


Dunque se lo schiavo legato è già fuggito, quando era ancor vivo 
il testatore, le spese del ricupero sono a carico del legatario; altri- 
menti dell'erede *. Lo stesso deve ammettersi anche nel caso che 


XXIV, 3; vedi inoltre fr. 21 $ 3 D. dead ed., XXI, 1; fr. 21 D. de FE. V., 
VI, 1; fr. 21 $ 3 D. de evict., XXI, 2; fr. 14 $ 11 D. q. metus, IV, 2; fr. 4 
$ 7 D. de doli exc., XLIV, 4; fr. 5$ 2 D. de cond. ca. dat., XII, 4; fr. 5 6$ 4 
D. ad exhib., X, 4. Sull’intera cauzione vedi anche il Curacio nelle Recita- 
tiones in tit. D. de R. V., ad fr. 21 cit.: Observationes, Lib. XXVII, c. 28. 

9) È molto strano, che secondo Paoro tale distinzione debba farsi anche 
se lo schiavo fuggitivo appartiene ad un terzo. Se si chiarisce in ogni parte 
l'effettiva configurazione del legato in questo caso, si troverà che qui non sí 
può affatto dubitare della pretesa dell’erede verso il legatario pel compenso 
delle spese in discorso. Non si può facilmente assolvere il giurista da una 
. lieve inavvertenza, coll'aggiunta di « vel alienum » a « servum heredis » (cfr. 
n. 88), a meno che tale aggiunta non voglia stimarsi glossema di età più 
recente. 


ij Non distingue il Codice civile, che in generale stabilisce all'art. 877, che le spese 
necessarie per la prestazione del legato sono a carico dell'eredità, senza che possano 
diminuire la porzione riservata dalla legge. 
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siano legati altri oggetti, in modo che l'erede abbia sempre da so- 
stenere le spese, qualora la cosa legata si trovasse nel patrimonio 
ereditario al tempo della morte del testatore. Che di conseguenza 
anche il pericolo del trasporto in un caso abbia a colpire l’erede, 
nell'altro il legatario, non può da ciò sicuramente dedursi. 

Della fuga del servo dopo la morte del testatore deve intendersi 
anche il fr. 39 pr. D. de legat. (XXX): 


ULPIANUS lib. XXI ad Sabinum: « Cum servus legatus in fuga 
esset vel longinquo absens exigatur, operam praestare heres debet, 
nt eam rem requirat et praestet: et ita Iulianus scribit. nam et 
sumptum an ?!) in hane rem facere heres deberet, Africanus libro 
vieesimo epistularum apud Julianum quaerit ??, putatque sumptum 
praestandum, quod et ego arbitror sequendum ». 


Ad ogni modo si potrebbe ricavarne che su tale quesito i giu- 
risti romani avessero dapprima dei dubbi che si confermasse per 
l'autorità di GIULIANO il principio, che il ricupero della cosa legata 
dovesse avvenire a spese dell’erede. Con ciò il principio generale che 
vale per le stipulazioni è stato riconosciuto applicabile anche al 
credito pei legati 93), Se nel caso della fuga del servo avvenuta vivente 
il testatore le spese passano al legatario, questa è una particolarità 
dell'obbligazione di legato, che si spiega col principio che Ja cosa 
lezata deve essere prestata come e dove essa si trova alla morte del 
testatore ?, Con ciò si vuol anche dire, che se per le circostanze di 


?9!; KRUGER emenda: num et sumptum. 

4) È dubbio tuttavia se la citazione si riferisca ad un'opera di AFRICANO, 
come stima anche il Knügczm, Storia delle fonti del diritto romano [ted.], 
pag. 179. Che cosa significherebbero allora le parole « apud Iulianum ? » Forse 
che GicLtANO riferisca l'opinione di AFRICANO contenuta nelle costui Epi- 
stulae? Piuttosto si potrebbe pensare ad una nota di AFRICANO o ad una 
domanda del primo contenuta nelle Fpistulae Iuliani (Forse anche le Epistulae 
Iuhani furono elaborate da AFkICANO nelle aue Quaestiones). 

3j Lo stesso principio aveva quindi sicuramente applicazione anche nel 
legato per vindicationem. ' 

^) Cfr. MoxxsEN, loc. cit., pag. 222, 296, n. 13: « Si supponeche il testa- 
tore abbia voluto attribuire al legatario la cosa nel modo con cui egli stesso 
l'aveva» — «cogli stessi vantaggi in riguardo all'oggetto legato, che aveva 
egli medesimo ». Ma questa formola non sarebbe esatta nel caso di legato di 
cosa dell'erede. 
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fatto si manifesta una diversa volontà del testatore, si dovranno 
anche in tal caso addossare le spese all'erede. Se già al tempo in 
cui fu ordinato il legato la cosa (come il testatore stesso sapeva) era 
uscita dalla sua custodia e il legato è appunto diretto al suo ricu- 
pero, non potrà di ciò dubitarsi 95). | 

Come si concilia l'obbligazione dell’erede di procurare a proprie 
spese la cosa, qualora essa siasi allontanata per la morte del testa- 
tore col principio espresso nel fr. 47 pr. D. de legat. I (XXX)e nel 
fr. 38 D. de iud. V, 196) che l'erede deve prestare dove si trova la 
cosa che è capitata in altro luogo, se essa vi è stata trasferita senza 
dolo, per esempio senza conoscenza del legato relativo; per cui evi- 
dentemente non può parlarsi di un obbligo dell’erede di sopportare 
le spese del ricupero? Si dovrebbe attendere che lo stesso valga 
anche se la cosa è pervenuta ad altro luogo senza atto dell’erede, e 
pur senza colpa di lui. Si potrebbe stimare che i passi i quali ad- 
dossano le spese all’erede presuppongano in lui una colpa; ma 
questa supposizione sarebbe affatto arbitraria. La regola si spiega 
invece nel seguente modo. 

Se è tuttora incerto ove trovisi la cosa scomparsa dopo la morte 
del testatore e anzi se essa in generale esista ancora, l'erede deve 
esplicare una positiva attività per rintracoiarla e non ha, qualora 
egli l'abbia procurata al legatario, veruu diritto al compenso delle 
spese indi derivate, mentre un tal diritto gli competerebbe sicura- 
mente se la cosa fosse già scomparsa al tempo, in cui era vivo il 
testatore 9°). Se invece la cosa è capitata in altro luogo dopo la 


95) Così se il testatore avesse ordinato che l’erede deve dare la cosa rispet- 
tiva, ecc. Il caso che lo schiavo fosse già in' fuga al tempo dell'ordinazione 
del testamento viene già rilevato dalla Glossa exigatur ad fr. 39 pr. cit., che 
qui fa regolarmente sopportare le spese all'erede. 

96) Questa difficoltà è sfaggita completamente ad esempio al Curacio nelle 
Kecitationes in tit. D. de legat., (XXX) ad fr. 39 pr. e ad fr. 47 pr.: trect. V 
ad Africanum in fr. 108 pr. cit. 

97) Questo diritto si fa valere mediante ritenzione della cosa in confronto 
del legatario rivendicante. Che cosa deve poi dirsi se la cosa non vien rin- 
tracciata, malgrade le spese impiegate all’uopo? Se l'erede non s'è fatto pro- 
mettere in anticipazione la rifusione delle spese derivate da ciò. avrebbe 
luogo l'azione di niandato o quella negotiorum gestorum. Al contrario nel 
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morte del testatore, senza che di ciò sia in colpa l'erede ed è sicuro 
che vi si trovi, nulla si oppone a che ivi la riceva il legatario. Se 
egli non lo vuole, egli deve sopportare le spese ed il pericolo del 
trasferimento, che invece ricadrebbero a carico dell’erede che fosse in 
colpa, se la colpa trovasi altrove. È poi molto verosimile l’opinione, 
che, 8e trattisi di uno schiavo fuggito, l'erede abbia sempre a 8Oppor- 
tare le spese della ripresa e del trasporto, sebbene sia noto il luogo, 
in cui il fuggitivo dimora. 


primo caso (a9 cioè la cosa fosse scomparsa dopo la morte del testatore) il 
legatario, che per la negligenza dell'erede nel ricercare e procurare la cosa 
avesse assunto direttamente tale compito, potrebba agire contro l'erede col- 
l'aetio negotiorum gestorum o coll'actio ex testamento pel ricupero delle spese. 


—— ——— —— ——————— 


APPENDICE DEL TRADUTTORE 
AL $ 15265 


INTORNO AL « CONOURSUS CAUSARUM LUCRATIUARUM >. 


(Lavoro riprodotto in gran parte dai Rendiconti dell Iatituto lombardo, serie II, vol. XXIV, f. 6) 


Le due trattazioni, che si contendono il campo sono, sostanzialmente, quella del 
MommsEen e quella dello HARTMANN: entrambi (e più il primo) hanno avuto intuizioni 
felici e — se non erro — in entrambi si trovano buoni elementi per tentare ancora una 
spiegazione di questo modo così notevole di estinzione della obligatio. La quale spie- 
gazione dovrà anzitutto tener presente l'origine e lo svolgimento storico della regola: 
« duas lucratiuas causas in eundem hominem et in eandem rem concurrere non posse ». 

Lo studio del diritto romano più antico ci manifesta alcune importanti tendenze, di 
cui esso nello sviluppo ulteriore venue a poco a poco spogliandosi o almeno rendendosi 
meno dipendente. Due di queste tendenze sono fra loro strettamente connesse, e cioè: 
da un lato la ripugnauza ad ammettere la convalescenza di un negozio o vincolo giu- 
ridico viziato dall'origine e la ripugnansa a dichiarare valido un rapporto giuridico 
che venisse, benché temporaneamente, in tali condizioni, nelle quali non avrebbe potuto 
nascere. Entrambi i principii sono espressi in due antiche « regulae » di cui i giuristi 
classici 1) (nonostante le maggiori riserve) fanno tuttavia menziore ed anche uso. In 
tali principii combinati colla stretta custodia della rigida e letterale corrispondenza tra 
la formola de’ negozii e quella dell'azione, che impediva il conseguimento dei fini indi- 
retti, sta, a mio credere, la spiegazione storica della regola nostra. 

La quale in origine doveva avere ben più larga comprensione, come il MowusEN 
ha visto ?) e come il SanRowski ha per una categoria di casi riconosciuto. ll SALKOwSKI 
cioè accetta l'ipotesi mommseniana pel caso, in cui la cosa sia pervenuta al creditore 
prima che sorga l'obbligazione e precisamente nella specie del legatario, ii quale acquisti 
la cosa prima del dies reniens. Ma io credo che precisamente la distinzione, che il 
SALKOWSK! ha voluto stabilire fra il legatario, che prima del dies veniens ottiene la 





——— — —— 


1) Cfr. Jors, ròm. RW. s Z. d. R, 1. 304. 
?, Cfr. anche FERRINI, Legati, pag. 607 segg. 
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cosa e gli altri creditori che acquistano la cosa, dopo che l'obbligazione è nata. non sia 
troppo felice. Giacché l'obbligazione nascente ex legato ha appunto un'indole tutta par- 
ticolare. Sta certamente, che prima del dies veniens non si possa discorrere in senso 
proprio di creditore e debitore, di vincolo esistente; però riguardo agli altri effetti 
giuridici l'obbligazione scendente da legato puro s'intende nata al tempo del testa- 
mento e a quel punto ci riferiamo sempre per vedere se vi siano i requisiti pel sor- 
gere di una valida obbligazione. — E ciò ha radice sopratutto nel fatto che creatore ed 
arbitro vero dell'obbligasione stessa è ii testatore. — Così si spiega benissimo perché, 
ove la cosa sia dopo l'erezione del testamento pervenuta al legatario, nel diritto 
classico il legato non si estingua, se è pervenuta ex causa onerosa, benché non sia 
lecita veruna obbligazione di cosa propria, per quanto acquisita er causa onerosa e 
benché materialmente l'obbligazione fra erede e legatario non sorga che coll'adizione 
dell'eredità. Data cioé la particolare natura dell'obbligasione di legato, il pervenire 
delia cosa al legatario dopo la confezione del testamento deve parificarsi al perve- 
nire della cosa agli altri creditori, dopo che è nata l'obbligazione. — ll SaLkowski, 
che altrove mostra di avere pur vista e intesa l'indole speciale della obligatio legati, 
non scevera il nostro caso da quelli, in cui il creditore ha la cosa prima che l'obbli- 
gazione nasca, e quindi è costretto a dichiarare quella regola come un'eccezione, « che si 
spiega solo pensando alla natura di questa obbligazione, che non mira solo alla presta- 
zione dell'oggetto indicato, ma alla piena attuazione della gratuita attribuzione voluta 
dal testatore ». Ma chi si accontenterà di tale spiegazione? Forseché una simile natura 
non ha anche l'obbligazione nascente, per esempio, da una stipulatio lucratiua? Non 
riconosce lo stesso SALKowski, che il principio determinante è qui lo stesso che ispira 
la regola de' classici sul lecito concorso di una causa onerosa ed una lucrativa? Perché 
Junque, mentre questa regola si estese a tutte le obbligazioni lucrative, quella si re- 
strinse ai legati 

Inoltre tale presumibile volontà del testatore non spiega nulla. Per assecondare tale 
presumibile volontà, s'avrebbe dovuto riconoscere nel legatario il diritto di farsi rim- 
borsare dello speso per acquistare là cosa, prima che si facesse il testamento. Infatti 
il testatore non puó essere di volontà diversa per l'ipotesi che il legatario abbia a sua 
insaputa acquistata la cosa il giorno prima ch'egli facesse il testamento, che per quella 
invece che l'acquisti il giorno dopo. 

Secondo le idee del SaALKowski, pel quale non si tratta che di rimborsare il lega- 
tario di quanto ha speso per l'acquisto della cosa anteriore al sorgere della obbligazione, 
niuna difficoltà a estendere anche a questo secondo caso il principio; eppure tale esten- 
sione richiesta con necessità logica dal motivo, che lo avrebbe ispirato, non si ebbe! Il 
fatto sta invece, a nostro credere, in ciò: che l'acquisto posteriore al testamento si 
parifica all'acquisto fatto dopo la nascita dell'obbligazione (s' intende purche duri fino 
al dies cedens, giacchè quanto succede nel tempo intermedio giusta i principii generali 
si ha per non avvenuto) e quindi si osservano, non i requisiti che occorrono perche 
l'obbligazione sorga, ma quelli che occorrono perché un'obbligazione sorta si mantenza. 
I quali requisiti saranno bensì stati identici nel diritto antico; ma nella più larga con- 
cezione degli uffici dell'obbligazione si vennero differenziando. Rimane cioe anche pel 
diritto classico fondamentale: che, se le cose da darsi o le condizioni delle prestazioni 
da farsi diventano tali, quali non avrebbero potuto dar vita alla relativa obbligazione, 
né quella dazione, nè quella prestazione formano più oggetto di essa. Siccome però è 
riconosciuto, che un'obbligazione diretta a una determinata prestazione può avere un 
più vasto contenuto, che non sia il letterale adempimento di quella, così si ammise, 
che pur non essendo più in obligatione l'oggetto iniziale (vedi più innanzi), l'obbliga- 
zione potesse sussistere tuttavia per ottenere le prestazioni ancora possibili. Siamo 
sempre, lo ripetiamo, nel campo dell’ impossibilità e possibilità giuridica: non, come 
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taluni moderni sembrano credere !), in quello dell'impossibilità e possibilità materiali. 
Tutto questo svolgimento si incontra naturalmente con quello della solutio; giacche si 
tratta pur sempre di indagare il contenuto vero dell'obbligazione e di vedere quando 
questa possa tuttavia perdurare, nonostante che la prestazione dell'oggetto iniziale o 
sia avvenuta o sia divenuta impossibile. 

Alla migliore e più libera applicazione degli accennati principii giovò anche una più 
sostanziale interpretazione dei negozi) giuridici. Si ammise Ja validità di obbligazioni 
dirette a procurarci la cosa nostra, qualora il dominio nostro sulla cosa fosse revoca- 
bile o limitato o gravato di pesi. Si intese cioè, che le parti mirassero appunto allo 
svincolo e alla sicurezza del dominio già quesito. Era ben natural: estendere tale ra- 
zionale interpretazione al caso di acquisto del dominio posteriore al sorgere dell'obbli- 
gazione e ciò si è pienamente avverato ?). 

Prima di venire alla dimostrazione delle precedenti asserzioni e prima di mostrare 
lo sviluppo successivo della dottrina, dirimiamo subito un'obbiezione che ci si potrebbe 
muovere. Ordinariamente si ammette, che la formola della regola « duas causas lucra- 
tiuas in eundem hominem et eandem rem concurrere non posse » sia molto antica; 
sovratutto pel modo in cui si esprimono le Istituzioni impertali 3): « traditum est etc.» 4). 
Ma bisognerebbe dimostrare che la regola fosse già anticamente formulata, come ci sta 
ora davanti. Non avrebbe, per esempio, la regola potuto essere così espressa: « duas 
causas in eundem hominem et eandem rem concurrere non posse? » — È notissimo come 
i prodotti dell'antica giurisprudenza regolare fossero in più modi corretti e mutati dalla 
scienza classica. Talora i classici sì contentano di riprodurre la regola, soggiungendo 
alcune restrizioni o dichiarazioni. Talora invece mutano 1n conformità alle nuove con- 
dizioni del diritto la stessa formula della regola. 

Un chiaro esempio, che offre per noi una buona analogia, si trova in PomPonto, 3 
ad Sab. — D. 50, 17, 7: « ius nostrum non patitur eundem £n paganis et testato et 
intestato decessisse ». Le parole in paganis non si trovarono nella regola antica: non 
si trovano nel testo di SABINO, ma sono state aggiunte da Pomponio per coordinare la 
regola allo stato mutato del diritto 5). Cosi poté benissimo aggiungersi la determina- 
zione « lucrativo » quando si compì il processo di cui presto discorreremo. E tale ipotesi è 
tanto più plausibile in quanto che « lucratiuus » è epiteto non usato — a quanto pare 
— che nella latinità argentea: QuiwTILIANO sarebbe stato il primo ad adoperarlo 8), 
sicchè non deve stimarsi verosimile che già s'incontrasse in un canone dei ceteres ?). 


1) Per esempio: ARNDTS, op. cit. — HARTMANN, Op. cit., pag. 7 e segg. — SALKOWSKI, 
nel testo. 

?, La strettissima connessione tra questi due svoluimenti giuridici è posta in chiaro 
nei miei Legati, l. c. 

3) Ossia Gaio nelle Res cottídianae: ctr. le mie Fonti delle Istituzioni. pag. 26. 

i) SeLL, op. cit, pag. 10. — RossHIRT, Verindchtnisse, 1, pag. 450: — sovratutto 
PerNxiIcE, Zeitschr. f. Handelsrecht, vol. 33 — Separatabdruck, pag. 3-4. Sull'anti- 
chità della regola nella sua formola completa insiste tuttavia il PgRNicE, Labeo, 2, 17, 
pag. 267 seg. 

5) Cfr. Jóns, ròm. RW., 1, 307. 

6) Assai dubbia è la lezione in CicERONF, ad Att., 7, 11 (dove l'edizione romana, 
ad esempio, ha Lucretino). Alquanto dubbia è pur quella in QuintILIANO, Jstit. or., 10, 
7, 27. Cir. però Fronro, ad Ant. imp., 2, 2, pag. 105. — Alcuni filologi da me cousul- 
tati iitengono assai sospetta tale voce in CicERONE e QuintiLIANO. Il prof. RAMoRINO 
propende invece per l'opposto avviso e pensa anzi, che anche in QuINTILIANO l’espres- 
sione possa derivare da CicERoNE. Noterò che ad ogni modo la voce avrebbe in CICERONE 
un senso notevolmente diverso da quello, che ha nella regola nostra. 

7) Invece va respinta l'ipotesi che qui /ucratiuus sia detto in senso etimologico 
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Non e poi difficile provare che prima del prevalere delle idee di SaLvio GivuLiANO 
non si distingueva fra causa lucrativa e non lucrativa. I testi tutti, in cui si accenna a 
ale distinzione nella presente materia, sono o di GiuLiANO o di giuristi posteriori. Si 
vedrà anche, come in qualche testo si accenni all'autorità di lui, siccome decisiva. 

Ne manca ancora nel Digesto per svista dei compilatori qualche reliquia dell'antico 
liritto. Si efr. il passo di ULPIANO, 6 ad Sab. — D. 30, 45 pr., sul quale dovremo ri- 
tornare per altre osservazioni. Ivi sì arrecano i concordi pareri di OriLio, NeRAZIO ed 
ARISTONE per sostenere la validità del legato, qualora il legatario ne avesse comperato 
l'obbietto e l'avesse quindi alienato, prima di sapere del lascito, date le speciali condi- 
zioni, in cui l'ipotesi si configurava. Adunque per OriLio, ARISTONE, NERAZIO e Pom- 
PoxiO il legatario che ha titolo oneroso ha acquisito la cosa legatagli, non Aa in tesi 
-enerale diritto al legato, e l'erede è liberato; solo in specialissime circostanze (di cui 
a suo tempo) può il lascito salvarsi, dato sempre che l'onerato abbia nuovamente alie- 
rata la cosa prima di conoscere il legato. Ora tutto ciò vuol dire che questi giuristi 
Lon ammettevano ancora quella distinzione, che pur si vorrebbe far risalire tanto ad- 
dietro 1j. Lo stesso Pomponio, 6, ad Sab., fr. 16 & 1 de V. O. scrive: « si Stichum aut 
Pamphilum mihi debeas et alter ex eis meus factus sit ea aliqua causa, reliquus mihi 
debetur a te ». Coi nuovi priucipi sul lecito concorso di causa lucrativa con posteriore 
causa onerosa, si deve distinguere. E cioe, dove uno dei due servi sia stato acquisito 
dal creditore a titolo oneroso, l'obbligazione non si restringe sull'altro, ma rimane su 
queso e sul prezzo sborsato per l'altro. 

Sicche, ove il servo non acquistato perisca per caso fortuito, il debitore dovrà pur 
sempre il prezzo dell'altro. — A coloro poi, i quali si meravigliassero di veder libe- 
rato il debitore, quando l'obbietto è pervenuto al creditore senza fatto suo e anzi con 
sacrifizio e controprestazione di quest'ultimo, porgiamo a meditare il seguente testo, che 
e molto istruttivo per l'antico diritto: Pomp., 11, ad Sab. 21, 2, 29 pr.: « Si rem, quam 
mihi alienam vendideras a domino redemerim, falsum esse quod Nerua respondisset, 
pn:se te a me pretium consequi ex uendito agentem, quasi babere mihi rem liceret, 
Celsus filius aiebat, quia nec bonae fidei conueniret et ego ex alia causa rem ha- 
beresm ». Dunque NEnvA non trovava alcuna difficoltà a concedere al debitore perfino 
i| diritto alla controprestazione, benché il creditore avesse dovuto procurarsi la pro- 
prietà della cosa con un secondo contratto a titolo oneroso, e pur in un giudizio di 
buona fede! E ciò perchè lo scopo dell'obbligazione è, quantunque solo materialmente 
e per diversa via, raggiunto. Possiamo ben credere che questi giuristi non dovessero 
aver scrupolo a liberare senz'altro il debitore nei casi accennati. 

Era dunque vero in modo assoluto per l'antico diritto il principio conservato in 
PatL,5 ad Pl. «in perpetuum quotiens id quod tibi debeam ad te peruenit competit li- 
beratio ». PaoLo ha aggiunto altre condizioni e limitazioni al principio. 

Analoga e la regola: « si legatarii res facta fuerit, die cedente, obligatio legati 
ertioguitur » contro la cui estensione fa molte avvertenze GiuriANo, 33 dig. D. 30, 
32 pr. 





(« lucrum » — mezzo per sciogliere un'obbligazione, per pagare e quindi prestazione 
della cosa dovuta: cfr. Varro, L. L. 4 ad A. v., cfr. Mémoires de la Société de lin- 
guistique, 6, pag. 27), nel qual caso certamente ogui difficoltà sparirebbe. 

1) Anche il SaLkowski (benché non in perfetta coerenza — v sopra — colla sua 
trattazione) è costretto a riconoscere che: « würde unsere Stelle indirekte Bestitigung 
der Vermuthung enthalten, das jede Ausnahme eine erst in der spáteren Jurispru- 
denz Anerkennung gefunden hat (l'eccezione cioè della causa onerosa), indem die ge- 
nannten Juristen den Standpunkt der álteren Rechtsanschauung vertreten >». 


GLück, Comm. Pandette, — Lib XXX-XXXII. Parte II. — 17 
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Tuttavia anco l'antico principio deve intendersi con alcune dichiarazioni. Nulla osta 
a che esistano due o più obbligazioni aventi tutte per scopo di procurare la proprietà 
di una determinata cosa al creditore. Le obbligazioni sono, per sé considerate, tutte 
valide ed ammissibili 1). « Neque enim — scrive benissimo Paoto, 70 ad ed. D. 44, 2, 14. 
S 2 — amplius quam semel res mea esse potest, saepius deberi potest». Un'applica- 
zione chiarissima del principio, che risale fino a LABEONE, offre Pomp., 3 ad Sab., D. 
30, 12 pr.: «si mihi et tibi eadem res legata fuerit, deinde die legati cedente heres tibi 
extitero, liberum mihi esse Labeo ait ex meo legato, an ex eo quod tibi heres sim, ad- 
quiram legatum: si uoluero eam rem ex meo legato ad me pertinere, ut tota mea sit 
(sed et) ex hereditario legato petere eam posse »: quindi non solo il creditore potrà 
agire a sua scelta coll'aztione che vuole, ma anche colla contestazione di lite per un'a- 
zione non.consuma le altre, il che Giuliano insegna con tutta chiarezza: 54 Dig. D. 
44, 7, 18: «si is qui Stichum dari stipulatus fuerat heres extiterit ei, cui ex testamento 
idem Stichus debebatur, si ex testamento Stichum petierit, non consumet stipula- 
tionem ; quia initio ita constiterint hae duae obligationes, ut altera in iudicium de- 
ducta, altera nihilominus integra maneret » 2). Finalmente neppure l'adempimento 
di una delle obbligazioni, qualora il debitore non presti la cosa in natura, ma l'aesti- 
matío, nuoce al perdurare dell'altra o delle altre. È precisamente qui che si rivela 
chiarissima l'indole della nostra regola, come anche meglio vedremo. Questo punto ap- 
pare, oltre che da numerosi testi, che vi accennano nettamente 3), esplicitamente dal 
8 6 I. de leg., che è preso dalle res cottidianae di Gaio: « hac ratione, si ex duobus 
testamentis eadem res eidem debeatur, interest, utrum rem an aestimationem ex testa- 
mento consecutus est: nam si rem, agere non potest; si aestimationem, acere potest ». 
Allo stesso modo deve intendersi anche ULpPiano, 21 ad Sab. D. 30, 34 8 2 4). E infatti 
non abbiamo ancora in tale ipotesi quelle condizioni, per cui una obbligazione ad 
dandum non avrebbe potuto nascere o nata avrebhe dovuto estinguersi; l'effetto non 
è raggiunto ed è raggiungibile tuttavia. 

Come già fu accennato, il pervenire della cosa al legatario nel tempo intermedio 
fra l'erezione del testamento e il dies cedens non nuoce, purché la cosa prima del dies 
cedens torni a uscire dal suo dominio 5) 8, giacchè pei principii generali quanto av- 
viene in questo periodo in ordine alla validità del legato si ha per non avvenuto. 

Dallo stesso principio si deduce, che l'acquisto della cosa durante la pendenza della 
condizione non pregiudica la validità dell'obbligazione condizionata, se, prima che la 
condizione si avverì, la cosa esce dal dominio del creditore. Infatti il negozio giuridico 


— ——M ——M—— =—_———- 


1) Diversamente (e — manifestamente — a torto), pel caso d'identità del debitore, 
HuscHKE, Rivista di Linde, N. S. 2 pag. 188 seg. — Arnprs, À. c.; v. FERRINI, Le- 
gati, pag. 632 segg. V. pure HanTMANN, l. c. pag. 72 segg. 

*) Cfr. SRLL, o. c. pag. 38-42. — ARNDTS, l. c. — HARTMANN, l. c., pag. 75. A torto 


invece si spieva da taluni il passo « propter diversitatem personarum —, quae — fuit 
ab initio » ragione che riposa su un grossolano equivoco. Cosi un'opinione ricordata 
nella Glossa ad À. Ll. de etes in MkERMANN, VI, 389 e — pur troppo! — io stesso 


Legati, pag. 637. 

3) Cfr. SELL, l. c., pag. 47. — HARTMANN, l. c., pag. 91. 

4) Cfr. HARTMANN, l. c., pag. 91 seg. Legati, pag. 619 seg. 

5) Contro le diverse opinioni cfr. ARNDTS, l. c. — Pucura, Vorlesungen, 1 ad 8 538 
8. f. Legati, pag. 608-9. — Naturalmente poi è nullo il legato, se la cosa è del le:a- 
tario al tempo, in cui si fa il testamento. 

6) Strana è l'opinione di ScHRADER (ad 8 6 I. cit. pag. 361), per cui il pervenire 
d'altronde della cosa al legatario dopo il dies cedens non nuoce al legato. 
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Lon e perfetto, se non quando la condizione siasi verificata, e prima d'allora non può 
discorrersi di esistenza attuale dell'obbligazione. Tant'è vero che può benissimo legarsi 
sub condicione, o stipularsi sub condicione una cosa propria del legatario o dello 
stipulante 1j. Basta che quando si conchiude il negozio condizionato siano fermi i re- 
quisiti della capacità delle parti e della commercialità assoluta dell'oggetto, come na- 
turali presupposti delle ulteriori determinazioni. Però questo principio, che per le sti- 
pulazioni troviamo già chiaramente affermato da Pomponio (24 ad Sab. D. 45, 1, 34), 
sembra avere incontrato delle difficoltà in alcune scuole di giuristi romani. Si vegga 
almeno come s'esprime MaRcELLo, 20 Dig. D. 45,198: « existimo posse (me) id quod 
meum est sub condicione stipulare ». E non solo si esprime cosi peritante; ma ag- 
giunge anche un argomento per meglio ribadire la sua opinione: « aut si hoc uerum 
ron est et alienum fundum sub condicione stipulatus fuero isque — meus esse coeperit, 
confestim peremeretur stipulatio — et maxime secundum illorum opinionem, qui etiam 
ea quae recte constituerunt resolui putant. cum in eum casum reciderunt, a quo non 
potuissent consistere ». Si noti come MARCELLO suppone piü ovvio ed evidente l'ammet- 
tere la validità della stipulazione condizionale, se durante la pendenza la cosa è perve- 
nuta al creditore e nuovamente è uscita dal suo dominio, che non l'ammettere la vali- 
lità di una stipulazione condizionale di cosa propria: tanto che dalla prima argomenta 
alla seconda. 

Tuttavia questo trattamento non sì restrinse ai casi di condizione propriamente 
detta. Vi sono delle ipotesi grandemente simili, cui esso fu pure applicato. Notevolis- 
sima quella dei legati lasciati in un testamento pupillare. Questi legati hanno il loro 
dies cedens alla morte del testatore ; tuttavia Ja loro attuazione è incerta e pende dal 
fatto che l'erede muoia prima della pubertà. Sostanzialmente è questa una condizione 
^ se essa, come implicita e inerente natura stessa dell'atto. non altera'il dies cedens, 
non cessa però di manifestare in altri modi la propria efficacia. — Noi abbiamo già 
citato il fr. 45 pr. de leg. I di Poxponio, ove sull'autorità di OriLio, AnisroNg e Ne- 
RAZIO si insegna che in tal caso, e il legatario acquista la proprietà della cosa legata 
e la perde prima che s'avveri il caso di sostituzione ?), l'obbligazione del legato non 
s'estingue. Cfr. per un caso analogo ScEvoLA, 14 resp., D. 31. 88 8 7, che eaclude la 
petizione « cum corpora legata etíam nunc (ossia al tempo dell'avverata sostituzione) 
possideantur » 3. 

A Savio Giuliano sembra dovuta pure l'affermazione del principio, che è valido il 
legato [e così dicasi la stipulazione] di cosa propria del legatario, il cui dominio sia 
però revocabile ex tunc, e cha non nuoce alla validità ci esso che il legatario acquisti 
poi un simile dominio della cosa legata. — Anzi pur trattandosi di dominio revocabile 
ex nunc con una semplice azione personale diretta alla restituzione della cosa, am- 
mise il giurista la stessa conseguenza: cfr. IuL., 33 Dig. D. 30,82 pr. 8 1 Utpr.,, 21 ad 
Sab., D. 30, 39 8 2 (IutLranus scribit). — Ora sembra che il ragionamento sia stato il 
seguente: Si cominciò a riconoscere che non libera la so/utio, quando è data una cosa, 
che può venir strappata al creditore. Vedi Pomponio, 22 ad Sabinus, D. 46, 3, 20 4): 





1) È al contrario invalida la stipulazione (e analogamente dicasi del legato) condi- 
zionale di cosa non appartenente al creditore, se l'avverarsi della condicio deve neces- 
sariamente coincidere coll’acquisto di essa; cfr. PAuL., 15 ad ed., D. 45, 1, 87 : « nemo 
rem suam futuram, in eum causam quo sua fit, utiliter stipulatur ». 

2) « Antequam scires tibi legatas esse » : cfr. ora SALKOWSKI nel testo. 

* Legati. pag. 611. 

4) Questa teorica della so/utio sembra esser stata precipuamente elaborata da Pom- 
PoxiO. Cfr. anco 35 ad Sab., fr. 26 de sol. «si seruus pigneratus a creditore uenierit, 
quamdiu redhiberi possit, non liberabitur debitor, sicut in quolibet pignore uendito, 
quamdiu res inempta fieri possit ». 
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«8i rem meam, quae pignoris nomine alii esset obligata, debitam tibi soluero, not» 
liberabor, quia auocari tibi res possit ab eo qui pignori accepisset ». 


Se dunque l'obbligazione, nonostante la solutio e per limperfezione di questa, sus- 
siste tuttavia nell'accennata ipotesi, risulta chiaro che ove il creditore acquistasse cr 
alia causa la cosa con simile vincolo, non poteva reputarsi estinta l'obbligazione per 
tal pervenire dell'obbietto in sue mani: 


«non quocumque modo si legatarii res facta fuerit, die cedente, obligatio legati 
extinguitur, sed ita si eo modo (lacta) fuerit eius quo auelli non possit ». 


E se il creditore in tal caso, pur avendo ricevuto la cosa dovuta e ansi tenendola 
tuttavia, poteva far valere la sua obbligazione e intendere «rem sibi dari oportere », 
non si ebbe più difficoltà a concepire la validità di un'obbligazione avente fin ab £nitio 
per obbietto una cosa del creditore, il cui dominio fosse revocabile ex tunc e ipso iure 
o del quale si potesse chiedere la restituzione per azione personale. Che di tutto questo 
processo logico il punto di partenza fosse la dottrina della solutio mi par chiaro da 
un passo di Paoto, 72 ad ed., D. 45, 1, 83 86. Ivi si tratta dello stipulante, cui la cosa 
perviene ex testamento (per eredità o legato): 


« si uero a me herede defunctus eam legavit, potest agi ex stipulatu (perdura, cioe, 
l'obbligazione scendente dalla stipulatio); idemque esse et si sub condicione legata sit, 
quia et si ipse debitor rem sub condicione legatam dedisset non liberaretur ». 


Cfr. per le idee di GiuL'ANo anche Arricano, 5 quaest , D. 30, 108 8 5. 

Nel modo stesso che si dovette ammettere, che il pervenire di una parte della cosa 
dovuta al creditore non estingueva l'obbligazione, lo stesso dovette ammettersi se sulla 
cosa gravava un diritto di usufrutto, spesso parificato ad una pars dominii. Per la 
solutio, in cui non libera la prestazione della cosa gravata da usufrutto, cfr. già CE1so. 
24 Dig., D. 46, 3, 69. 

In tutti questi casi, in cui la cosa pervenuta d'altronde al creditore può uscire fpso 
iure dal suo dominio o gliene può venir chiesta la consegna o contestato il godimento 
può il creditore agire subito contro il debitore, ovvero deve attendere l’evento, che lo 
priva della cosa o del godimento di essa? I moderni sono incerti 1). Il fr. 82 pr. de leg.,. 
I, cit. sembrerebbe compatibile con entrambe le opinioni, chè da una parte vi si dice: 
« agam ex testamento, quia ts status est eius (della cosa), ut, existente condicione, 
discessurum sit a me dominium », dall'altra: « exístente condicione agere pctero ». 
— Ma a me sembra indubitato, che il creditore potesse subito agire. L'essere la cosa 
pervenuta a lui d'altronde non può avere efficacia maggiore dell'atto di soluzione com- 
pito dal debitore stesso e noi sappiamo che ove il debitore presti una cosa, di cui ha 
un dominio revocabile ovvero gravata di pegno o d'usufrutto, il creditore può agire 
subito. 

E ciò è ben naturale, perché l'obbligazione non è stata soddisfatta e sussiste tut- 
tavia. Cfr. per esempio Celso, 21 Dig., D. 46, 3, 69. 


« poterit is (il creditore) — tecum agere — nec erpectabimus, ut creditor (l'altro 
creditore) evincat ». 


Il convenuto, svincolando Ja cosa o compensando altrimenti il creditore, si riterrà 
omai aver dato la cosa ed esser quindi liberato. 

Se poi la cosa pervenuta in tali condizioni al creditore viene da esse liberandosi 
(per esempio era levata sotto condizione e la condizione è mancata, era soggetta a 


—— — —— 





1) Cir. Legati, pag. 613. 


APPENDICE DEL TRADUTTORE AL $ 1596 b. 133 


usufratto e questo s'è estinto per non uso o morte o altra ragione, era vincolata a 
pegno e il debito è stato pagato o altrimenti è venuto meno), anche l'obbligazione si 
estingue: « Existimo processuram liberationem » scrive CeLSso, nel passo citato e real- 
mente nou c'è motivo di dubitare. — Che anzi perfino colui che dà in pagamento una 
enza aliena, se anco al momento non si libera, risulta liberato #pso sure col compirsi 
della usueapione: Paut., 4 ad PL, D. 46,3, 60: « is qui alienum hominem in solutum 
dederit, usucapto homine, liberatur ». Questo notevole fenomeno per cui un pagamento 
inizialmente iavalido si viene poi ipso iure convalidando non è che un'altra espressione 
lello stesso principio, per cui si estingue un'obbligazione !) col pervenire della cosa 
lovuta d'altronde al creditore. 

Siamo ora arrivati al più importante dei mutamenti giulianei in questa materia. 
Anticamente qualora la cosa fosse pervenuta al creditore, ancorchè per altra causa e 
a titolo oneroso si reputava estinta l'obbligazione. Il già citato fr. 29 pr. de evict. non 
permette di dubitarne. Infatti, considerando le cose formalmente, il fine dell'obbliga- 
zone era conseguito ed avendo omai il creditore il sicuro dominio della cosa, non gli 
restava nulla da chiedere al debitore. Eppure tale concetto non poteva mantenersi. 
Non si liberava il debitore che prestasse una cosa altrui o una cosa ipotecata: avrebbe 
potuto considerarsi liberato, se il creditore l'avesse redenta o svincolata a sue spese? 
Data la condemnatio pecuniaria, non era un formalismo spinto oltre misura il negare 
anche in questo caso l'azione al creditore? Ma urgeva la simiglianza di altri casi. Non 
«i libera il debitore, che ha promesso il servo Stico e lo consegna ferito; non si libera 
il debitore, che ha convenuto di dare in solutum un fondo elo dà « per dolum pluris 
aestimatum » *?). Ben si poteva dire che dà meno di quello che deve dare colui, che 
-ostringe il creditore a un sacrificio economico per conservare la cosa data. Ed à cosi 
che sì giunge ad un concetto più pieno della solutio, che troviamo più tardi formu- 
ato egregiamente da PaorLo (5 ad PL, fr. 61 h. t.): « quotiens id quod tibi debeam ad 
te pervenit et tibi nihil absit nec quod solutum est repeti possit, competit liberatio ». 
Fu precisamente in coerenza con questo concetto di solutio, che Giuliano statul ja 
listinzione fra cause lucrative e ouerose. Se ciò che mi è dovuto ex causa lucrativa 
mi perviene per altra causa lucrativa, il debitore resta liberato perché essendosi rag- 
Muto il fine completo dell'obbligazione, come si sarebbe raggiunto colla so/utio, nulla 
rimane più a pretendere; se invece al creditore la cosa è pervenuta -mediante un sa- 
erificio economico, come di tanto s'intenderebbe minus solutum, così l'obbligazione 
verdura 3). Quindi si può ancora intentare l'azione, di cui Pin'entio è però sempre ri- 
volta a « rem dari oportere », arg. a ULP., 18 ad ed., fr. 27 de sol., mentre la solutio 
si compie col tenere indenne il creditore. 

Il testo più esplicito di GiuLiano è preso dal L. 33 de' suoi Digesti, in cui trattava 
dei legati: D. 44, 7, 17: « omnes debitores, qui speciem ex causa lucrativa debent, li- 
"rantur, cum ea species ex causa lucrativa ad creditorem peruenisset ». Del resto i 
testi di GiuLiano e d'ArRicANO (o in cui è citato GiULIANO) sono per questa materia 
assai numerosi: D. 30, 82 — 30,108 & 6 — 31, 73 — 19, 1, 29, ecc. — Inoltre troviamo 
vari testi di PAPINIANO, ULPIANO e PaoLo; mentre non c'è traccia di tale dottrina negli 
serittori anteriori a GiuLiamo. Dai fr. 82 e 102 de leg., I è ben chiaro quale fosse il 
concetto di causa onerosa. Si tratta in genere di qualunque modo di acquisto, che abbia 





1) A questa lata eccezione della solutio in senso obbiettivo accenna Pomponio, 24 
ad Sab.: « solutione... et inuiti et ignorantes liberari possumus ». D. 46, 3, 23. 

è lur., 33 Dig. fr. 84 $ 4 de leg, I. 

% Cir. ULe., 21 ad Sab. «... nam hactenus abesse mihi res uidetur, quatenus 
sam praestaturus ». Cfr. pel significato di « abesse » ULP., 7 ad ed., D. 50, 16, 13 8 1. 
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costato qualche sacrificio economico al creditore, cui la cosa è pervenuta. Vuol dire 
che la causa sarà più o meno onerosa secondo la misura di tale sacrificio; il debitore 
dovrà sempre rimborsare l'id quod abest. L'enumerazione delle varie cause lucrative e 
le relative discussioni esegetiche si possono trovare nelle trattazioni complete dell'argo- 
mento. | 

Se il creditore ez causa onerosa riceve la cosa ex causa lucrativa, che cosa si 
dovrà stabilire? Ragionando a priori, si deve ritenere che in tal caso il debitore debba 
aversi per liberato. Infatti la cosa è pervenuta al creditore pienamente e senza alcun 
sacrificio suo, sicche non c'é maniera di sostenere che non abbia avuto o non abbia 
avuto per intero la cosa, e sia quindi tuttavia esperibile l'azione. — Questo punto e, 
& mio avviso anche conforme alle fonti. Si tenga peró presente che nelle azioni di 
buona fede bilaterali il creditore che avesse già fatto la sua prestazione per la causa 
onerosa avià il diritto di ripeterla e, ove non l'avesse ancor fatta, di difendersi contio 
una domanda mediante un'eccezione di dolo. Questo principio (come e l'indirizzo gene- 
rale dell'antica giurisprudenza e alcuni testi fanno supporre) non fu sempre ricono- 
sciuto; però dall'età adrianea in poi si trova ammesso. SaBiNo per esempio respinge 
l'azione di evizione nel caso di vendita di cosa altrui, che sia poi pervenuta al compra- 
tore per eredità « quoniam — — non potest euinci » e non accenna ad alcun altro ri- 
medio giuridico. PaoLo (76 ad ed., D. 21, 2, 9) completa dicendo che si può agire er 
empto per la rifusione del prezzo: fr. Paut., S. 2, 17,8 e 2 ad ed. aed., fr. AL 8 1 de 
euict. — Espressivo è il nihilominus, che tuttora si legge iu ULpiano (32 ad ed., D. 
19, 1, 13 $ 15). Il principio e sempre che « hoc iudicium [empti uenditi] bona fides est 
et continet in se doli mali exceptionem ». 

Ma se si tratta di altre cause onerose, per esempio di una stipulatio a titolo one- 
roso, allora deve credersi che il creditore il quale acquista per via lucrativa la cosa, 
né possa ripetere il pagato, né difendersi dal pagare, se a ciò si è obbligato con altra 
stipulazione ‘a meno, s'intende, che questa sia sub condicione, che lo stipulante abbia 
dato, ecc.). Tanto meno poi deve credersi che egli possa tuttavia chiedere la cosa er 
causa onerosa. Veramente questo punto è assai contraddetto: v. da ultimo in cortrario 
SALKOWSKI nel testo. — Ma le fonti dicono estinta la stipulazione, senza mai distin- 
gwere se essa é a titolo oneroso va titolo lucrativo, quando la cosa perviene per via 
lucrativa al creditore. Vedi infatti: 


lut, 33 Dig.. fr. 82 pr. de leg.. I: « si ex stipulatione mihi Stichus debeatur et is, 
cum sub condicione alii legatus esset, factus, fuerit meus ex causa lucrativa, nihilo- 
minus existente condicione ex stipulatu agere potero ». — Dunque s'estingue completa- 
mente diritto e azione, se la cosa perviene 1n modo definitivo al creditore !). 


MancELLo, 20 Dig.. fr. 98 de V. O.: «existimo posse me id quod meum est sub 
condicione stipulari ... aut si hoc uerum non est et alienum fundum sub condicione 
stipulatus f'uero, isque ex lucratiua causa meus esse coeperit, confestim peremeretur 
stipulatio ». Dunque confestim peremeretur stipulatio, che non sia condizionale, senza 
distinguere s» a titolo oneroso o lucrativo, qualora il fondo stipulato si acquisti dal 
creditore a titolo lucrativo. 

Il supporre anche in questo secondo passo, che MarcELLO intendesse una stipula- 
zione a titolo lucrativo 2), è veramente strano. Anzitutto non si capisce come il giu- 
rista, che con tanta cura avverte la natura lucrativa dell'acquisto, non dovesse avver- 





!) Le ragioni per cui ARNDTS e SALROWSKI ritengono che la prima stipulazione sia 
stata ex causa lucratiua von parranno valide a nessuno. 
?) Come fa per esenipio 11 SALKOWSKI. 
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tire anche quella del titolo dell'obbligazione, se fosse altrettanto essenziale. Inoltre gli 
esempi di stipulazione addotti in questo frammento da Marcetto sono tali, da doversi 
piuttosto credere a titolo oneroso 1). 

L'unica ragione di dubbio parrebbe desumersi da Giuliano, 73 Dig., fr. 19 de O. 
et A. che così scrive: «ex promissione dotis non uidetur lucratiua causa esse, sed 
quodammodo creditor aut emptor intellegitur qui dotem petit. porro cum creditor uel 
emptor ex lucratiua causa rem habere coeperit, nihilominus integras actiones re- 
tinent; sicut ex contrario qui non ex causa lucratiua rem habere coepit, eandeui non 
probibetur ex lucratiua causa petere ». Di solito si ricava da questo passo il principio, 
che l'acquisto e» causa lucratiua non estingue la precedente obbligazione ex causa 
onerosa. Federico MommsEN *) pur seguace dell'idea qui difesa stima che il giurista 
generalizzi qui incautamente; ma la cosa è poco verosimile, tanto più che il giurista 
e GiuLtano. — Il HARTMANN trova poco felice la comparazione fra l’emptor e il ma- 
rito, che pretende la dote (parificazione — del resto — non insolita nei testi nostri); 
la decisione — dice 3) — è istintivamente giusta, quantunque non bene formulata ed 
esposta. Nella dote si tratta di far servire il patrimonio ad uno scopo sociale in tal 
modo, che l'ordine giuridico eleva questo scopo a principio informatore e dà per esso 
la sua figura speciale a un proprio istituto. — Così solo si comprende perché l’obbli- 
gazione dotale venga interamente mantenuta nonostante l'acquisto lucrativo. — Il 
Winpscazip [2 $ 343 a, n. 8] dice che davanti ai molti testi che fanno lo stesso para- 
gone, di cui già si serve Giuliano, non gli par lecito seguire l'esegesi audace di 
HagTMANN ; da questo testo ricava la regola, che, se l'obbligazione competeva al cre- 
ditore per un onere, da cui egli non può esimersi, non perde il credito corrispettivo, 
pur acquistando ez causa lucrativa Yobbietto. Sicche l'emptor perde il suo diritto, 
dal momento che può evitare di pagare il prezzo o questo gli può essere rifuso; il ma- 
rito non perde il diritto alla dote, poiché non può sottrarsi agli onera matrimonii. 

Noi abbiamo invece sostenuto che sempre il debito si estingue ; tanto pel compra- 
tore e simili, quanto per gli altri creditori ; colle differenze a favore di quelli che de- 
rirano dalia buona fede e dalla bilateralità del negozio. Il passo di GiuLiano, staccato 
dal suo contesto, presenta qualche oscurità. La ragione più semplice, per cui il marito 
mantiene il credito della dote, non ostante l'acquisizione lucrativa, sembrerebbe essere 
quella che chi riceve la dote è obbligato alla sua futura restituzione; nel qual caso il 


1) S'avverta però che un legato a carico del debitore potrebbs avere precisamente 
per scopo di far avere gratuitamente al creditore quanto gli è stato promesso a titolo 
oneroso. Nel qual caso il creditore, che per legato acquista la cosa, potrá ancora agire 
ez testamento per farsi restituire quanto ha pagato o per ottenere l'acceptilatio, arg. 
a fr. 84 8 5 de leg, I. — Ed è così solo che credo si possa arrivare ad una sana ese- 
gesi del noto framm. 108 $ 4 ib. (ArR., 5 quaest: alla quale si avvicina l'HARTMANN, 
Obligatio, pag. 9-10, benché poi si lasci fuorviare dalle sue idee circa la natura dei 
legati. — ll testatore lascia a carico dell'erede Tizio e a favore di Sempronio la cosa 
che questi s'era già fatto promettere da quello. È valido il legato? Se la stipulazione 
era a titolo lucrativo, dice GiuLIANo che no, poiché esso non arreca alcun beneficio 
economico al legatario. Se era a titolo oneroso, allora deve stimarsi valido 1l legato, 
poichè il legatario ex testamento potrà farsi rifondere il pagato o ottenere accettila- 
zione. — Ma perchè ciò si possa ammettere, occorre che coincidano le persone del de- 
bitore e l'erede gravato. — Ad ogni modo il passo fu guastato dai compilatori, senza 
che noi possiamo sperare di ricostruirci l'esatto ragionamento del giurista. 

?) Beitrüge, 1, 261. 

3) Obligatio, pag. 110-114. 
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negare l'azione nuocerebbe ai terzi, né si potrebbe coinvolgere l'acquisto fatto in via 
lucrativa nella causa dotale 1). 

Inoltre non s'intende perché si dica che l'emptor acquirente ex causa lucrativa 
mantenga « integras actiones »: sappiamo che il compratore ha tutt'al più l'actio empti? 
per ottenere la restituzione del prezzo. E chi è questo creditor ? Forse che il marito 
non è senz'altro creditore della dote promessa? Forse che non si può essere creditore 
ex causa lucratiua? O deve pensarsi, per analogia all'emptor, al creditore che riceve 
in solutum una cosa 

Abbiamo dunque dei fatti innegabili: che il marito creditore della dote mantiene il 
credito pur dopo l'acquisizione lucrativa e che il compratore conserva (talora) le azioni, 
nonostante l'acquisto lucrativo. 1 fatti sono congiunti da GiuLiano col seguente ragio- 
namento: « Siccome il credito della dote non è causa lucrativa, così avviene per esso 
ciò che può avvenire pur nel caso di compravendita e simili, che cioè, nonostante l'ac- 
quisizione lucrativa, duri l'obbligazione ». Inteso così il testo, esso non offre appiglio a 
una dottrina generale; d'altronde i citati esempi non permettono una diversa interpre- 
tazione. Le ulteriori determinazioni ci sfuggono, mancandoci il contesto. 

Un altro punto, in cui la dottrina della solwtio riuscì modificatrice colla sua in- 
fluenza del vecchio principio, è quello, cui si riferisce AFRICANO, 5 quaest, fr. 108 81 
de leg, |: «si id quod ex testamento mihi debes quilibet alius servo meo donauerii, 
manebit adhuc mihi ex testamento actio et maxime si ignorem [rem] meam factam 
esse, alioquin 3) consequens erit, ut etiam si tu ipse servo meo eam donaueris, inuit« 
me, libereris, quod nullomodo accipiendum est, quando ne solutione quidem  inwito 
me facta libererés ». — Si è dedotto da questo passo essere necessaria la stretta iden- 
tità personale i). Ma più correttamente altri hanno avvertito allo stretto nesso che in- 
tercede fra questo testo e i principii svolti nel diritto classico in materia di solZutio 
(nesso, a cui del resto il passo medesimo esplicitamente accenna); non è infatti ammis- 
sibile che liberi il pervenire la cosa nel potere del creditore in circostanze tali, in cui 
la stessa dazione della cosa a fine di pagamento non opererehbe liberazione 3). Lo 


1) Cfr. fr. 108 & 5 de leg., I. 

?) Dicevamo già, come ci sembra naturale che, se si estingue l'obbligazione del ven- 
ditore a consegnare la cosa, che ex causa lucratiua sia pervenuta al compratore, cic 
ci debba ricondurre a un principio generale, per cui tramonta un'obbligazione a titolo 
oneroso col pervenire della cosa al creditore a titolo gratuito. L'azione del ricupero del 
prezzo é esplicitamente ricoudotta dai giuristi alla bona fides. che qui domina tutto il 
negozio. Singolare è il modo, con cui il SaLKowskt si svincola da così grave argomento. 
«Il principio — scrive egli — é qui il medesimo (ossia quello negato da noi); soltanto 
viene molificato nella sua applicazione dalla natura dell'obbligasione reciproca. Se il 
creditore in tale obbligazione acquista cio che gli si deve per altro titolo, si estingue 
la sua stessa obbligazione. Quindi i! suo interesse si limita al ricupero di quanto ha 
pagato ». Intanto notiamo: a) Le Fonti rappresentano il fenomeno precisamente nel 
senso inverso, È l'obbligazione del venditore che vien meno e il compratore impedito 
si difende colla exceptio doli, in conformità ai principii consueti « quia hoc iudicium 
bonae fidei est et continet in se doli mali exceptionem ». è) Che l'interesse del compra- 
tore si limiti al ricupero del prezzo eventualmente sborsato, non è causa, ma effetto 
dello estinguersi della obbligazione del venditore a procurare la cosa. 

3) Cioè: « nel caso, che ad ogni modo il pervenire della cosa a chi è subbietto alla 
nostra potestà estingua l'obbligazioue ». 

i) SELL, op. cît., pag. 35 seg. 

©) ARNDTS, l c. — FERRINI, Legati, pag. 614 n. 
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HakTMANN 5) anche qui si lagna con ÁPRIcANO, che non ha colto nel senso col suo ra- 
zonamento e che invece di motivare semplicemente il suo responso col dire che « per 
1a speciale natura della donazione, finchè non è avvenuta l'accettazione, l'altra causa 
luerativa non è ancora divenuta perfetta », si sforza di rendere plausibile la decisione 
i-tintivamente giusta con una analogia apparentemente calzante. — Ma io rispetto l'i- 
«tito de’ giuristi romaui ; li credo però migliori ragionatori di quegli stessi critici, *i 
quali li vorrebbero correggere. Ha fatto benissimo APRiCANO a ricorrere all'esempio 
«lla solutio, non per arrecare una semplice analogia, ma per dinotare efficacemente 
" momento comune. Le ragioni, per cui poi i giuristi romani non hanno qui ammessa 
la ^rza. liberatrice della solutio, sono in sostanza quelle, a cui accenna l'HARTMANN, 
quali postulati che scendono dalla considerazione del « momento finale » dell'obbligazione. 
Ma questi ArFrIcCANO sottintende con ogni savio lettore e solo con sicuro e rapido tocco 
fa comprendere quale sia ii vero fulcro della decisione. 

Impertante per lo studio della ragione intima del nostro principio è pur di limitar 
hene ii campo obbiettivo della sua efficacia E notevole, che i testi, ove parlano di eli- 
«ene dell'ebbligazione per essere pervenuta la cosa al creditore d'altronde, fanno 
sempre l'ipotesi di obbligazione ad dandam rem seu speciem, ed escludono affatto 
4uel principio pel caso che l'obbligazione miri a dare quantità o cose determinate solo 
serericamente o alternativamente. Nell'ultimo caso, almeno, il fenomeno potrebbe aversi 
qualora tutte quelle dedotte in alternativa pervenissero per altre cause (lucrative) al 
creditore. Inutile citare i testi comprovanti tali principii: essi si trovano iu tutti i trat- 
141; cfr. del resto i Legati a pag. 616 segg. — Questa dottrina però, secondo le av- 
vertenze dello HARTMANN ?', a cui ora accede il WinpscHEin nelle sue Pandette, non 
sarebhe assoluta. Secondo lo HARTMANN, quando le varie obbligazioni mirano tutte ad 
«.icurare lo stesso interesse patrimoniale e perseguono l'identico scopo, basta che una 
er causa lucratiua) sia attuata, perché le altre o di quantità o generiche ovvero 
ihe alternative si estinguano parimenti per mancanza «’interesse e di scopo. Lo 
«esto dovrebbe dirsi «i obbligazioni « ad faciendum », aventi uno scopo comune. — 
i. WixpscHEiD estese logicamente il principio di HARTMANN, per esempio al caso di 
varie «bbligazioni miranti a risarcire lo stesso danno e al caso, in cui l'opera da pre- 
«tarsi dal debitore si compia per evento naturale (per esempio le acque portano via 
"n argine, che il debitore si era assunto di rimuovere). Nelle fonti stesse lo HARTMANN 
wrebbe trovato una conforme decisione, pel caso in cui il legatario di una tessera fru- 
^"ntaria « uiua testatrice — — ex causa lucratiua (eam) habere coepit ». Il giurista 
i-re avere il legatario tuttavia diritto alla aestimatio; ma non pel fatto che si tratti 
1 legato generico, bensì perché «tale fideicommissum in quantitate magis quam in 
‘orpore consistit » — ossia, perchè non si tratta tanto di far pervenire l]a tessera, 
last di conferire un beneficio economico al fedecommissario. Poniamo pure che qui 
“tratti di legato generico ; si avverta però che è un caso, in cui non si può far, per- ° 
‘e Ire più di una cosa al creditore, giacchè niuno può essere titolare che di una sola 
tessera 3). 

E in realtà 1 casi citati da HARTMANN e WiwDsCHEID si riducono a prestazioni di- 
tenute impossibili. Non è più possibile distruggere un argine, che sia' stato già portato 
"a dalle acque, completare una quadriga o un'opera letteraria ormai già completa, 
risarcire un danno già rifatto e così via. In tali ipotesi siamo in condizione analoga a 


‘10. c., pag. 79-81. 

* 0. c. pag., 82-85. 

' Cfr. PeRNIcE, Parerga. II, pag. 100. Cîr. HirscureLp nel Philologus, 9, 16 seg. 
— MargvarpT, Staatsverwaltung, 2 pag. 12 seg 


Sig, Comm. Pandette. — Vibh, XXX-XXXI'. Parte II. — 18. 
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quella in cui si è nel caso di obbligazione ad dandam speciem, che pervenga d'altrou.le 
al creditore. La obbligazione è venuta in tali circostanze, in cui non avrebbe potuto 
sorgere. Sarebbe nulla inizialmente una obbligazione diretta a completare un'opera. 
che il creditore senza sapere ha già completa, a togliere un argine, che intanto le acque 
hanno già portato via, ecc. Così sarebbe per sé stessa nulla un'obbligazione diretta a 
procurare ad uno, che già ne possiede, una tessera frumentaria, se l'obbietto di tale 
obbligazione non s'interpretasse in-modo particolare. Ora le fonti non si occupano di- 
rettamente di quei casi. Ma é certamente logico applicare lo stesso trattamento, che si 
applica nel concursus causarum per le obbligazioni di dare una specie; né si puo 
dubitare che i giuristi romani avrebbero così deciso!) Non si vede per altro come 
l'’HarTMANN voglia ricavare le conseguenze, di cui più avanti parleremo è). 

A proposito delle obbligazioni alternative o generiche si debbono fare ancora spe- 
ciali avvertenze. Le prime (e per alcuni giuristi le seconde) non possono mai abbrac- 
ciare quegli obbietti, che, al loro nascere, erano in proprietà del creditore: « quod 
nostrum est nobis dari non potest». La conseguenza era che, se uno avesse stipulato 
Stico o Pantilo, e Stico fosse stato suo al tempo dell'obbligazione e poi fosse uscito 
dal suo dominio, non gli potrebbe esser pagato dal debitore, poichè ad esso non si ri- 
feriva l'obbligazione: « etiamsi desierit eius esse, non recte soluitur »; Paut., 10 quaest, 
D. 45, 1, 128. Cfr. ManRcELLo, 20 Dig. fr. 72 & 4 de sol: «uec si meus esse desierit 
(Panfilo), liberabitur promissor, Pamphilum dando, neutrum etim uidetur in homine 
Pamphilo constitisse, nec obligatio nec solutio ». — Parimenti scrive PaPiNIANO che 
«initio non consistit (il legato generico di un servo) in his qui legatarii fuerunt », 
17 quaest., fr. 66 8 3 de leg., Il, e quindi non può essere dato uno di questi, che poi 
esca dal dominio del legatario. Ció si raccoglie chiarissimo dal passo, come anche piü 
avanti vedremo. — A proposito della obbligazione di genere esita invece MARCELLO ad 
applicare il principio: riconosce che « ui quidem ipsa et hic ex his dari stipulatus est 
qui eius non erant », ma ammette che si possa pretendere anche la cosa dello stipu- 
lante uscita dal suo dominio, a condizione che, ove sia divenuta impossibile la presta- 
zione di tutte le altre del genere indicato, la cosa sia uscita dal dominio del creditore 
prima che tale impossibilità siasi verificata [l. c. $ 4 cit.]. — Evidentemente MarcELLO 
pensa che, sebbene nel fatto i contraenti non potessero riferirsi alle cose, che erano al 
tempo della stipulazione nel dominio del creditore, tuttavia niuno degli oggetti conte- 
nuti nel genere fu esplicitamente dedotto in obligationem. Ciò dunque si spiega, senza 
ricorrere al pensiero che l'obbligazione generica implichi condizione 3,; nella quale ipo- 
tesi la difforme opinione di Papiniano non sì capirebbe. Naturalmente poi presuppone 
Marocgtto nella sua fattispecie che la cosa esca dal dominio dello stipulante, prima che 


1) E, sostanzialmente, la stessa ragione per cui se il testatore lega a Tizio « centum 
quae mihi debet » e il debito di Tizio, vivente il testatore, si estingue, si annulla il 
legato (per esempio fr. 21 de lib. leg., 34, 3 cfr. fr. 25 eod.). Non si nega da nessuno 
la possibilità di far pervenire altri 100 a Tizio; ma il testatore non voleva in astratto 
arricchire Tizio di 100, bensì liberarlo da un vincolo concreto. Raggiunto una volta 
questo scopo, l'esecuzione del legato diventa impossibile. Ora non sembra che l'HARTMANN 
abbia tenuto calcolo sufficiente del principio, che l'impossibilità si misura sempre in 
tale maniera. 

2) Cfr. per qualche analogia i casi, cui si riferisce Marciano, 2 regul., fr. 44 de 
s0l.: « Aliquando in numerationibus euenit ut una numeratione duae obligationes tol- 
lantur uno momento ». Aliquando è detto in contrapposto alla dazione di certa specie, 
per cui invece il fenomeno non era così raro e ristretto, 

3) Come fa il Mouxsen, Beitrüge, 1, 337. 
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si avveri l'impossibilità di prestare le altre; occorre cioè (non avendo trionfato nel di- 
ritto romano la tentata teoria delle obbligazioni intermittenti) che la cosa divenga ob- 
hietto suscettibile di prestazione, mentre l'obbligazione è ancor viva 4), 

Nulla vale a meglio confermare la verità delie cose dette nel principio di questa ap- 
peniice, quanto il seguente punto. I giuristi romani stettero fermi nell'ammettere, che 
cie che pervenisse dopo sorta l'obbligazione alternativa nel dominio del creditore non 
potesse, ancorchè di nuovo uscitone, formare obbietto di soluzione. Era ricaduto l'ob- 
bietto in condizione tale, che ab initio non avrebbe potuto entrare :n obligationem ; 
rispetto ad esso l'obbligazione non poteva quindi piü sussistere. PAPINIANO in coerenza 
«colle sue idee ammette lo stesso per l'obbligazione generica. — La dottrina dovette 
(come ben s'intende) essere già svolta dagli antichi; e infatti già Servio SutPicio 
aveva insegnato « eum qui minus a debitore suo accipere et liberare eum vellet.... 
posse saepius aliquot nummos accipiendo ab eo eique retro dando ac rursus accipiendo 
id efficere ». Cioe il denaro già entrato in dominio del creditore col pagamento e poi 
nuovamente uscitone può di nuovo essergli pagato a estinzione dell'obbligazione mede- 
sima, trattandosi qui di una quantità di cose fungibili e non di una specie. L'a- 
vere Servio SctLpicio insistito su ciò mostra quanto fosse generale il principio che, 
pervenendo al creditore una cosa che sia in obligatione, mentre l'obligatio stessa è 
in vita, rende quell'obbietto impossibile a prestarsi. ancorchè poi esca dal dominio del 
creditore. Il che ha per conseguenza che, se l'obligatéo si riferisce alla dazione di 
specie determinata, con quel fatto essa viene ad estinguersi. L'aver distinto le quantità 
fangibili dalle specie (prima è da credersi che si tendesse ad applicare a quelle lo 
stesso trattamento) è merito appunto degli ultimi giuristi repubblicani ?. Se più tardi 
tale responso fu oggetto di dubbi, non fu certo perchè si volessero coinvolgere le quanti- 
tates nel trattamento dei corpora, ma perche lo sviluppo della dottrina della solutio 
sembrava non conciliarsi coll'efficacia liberatoria della prestazione di cose da resti- 
tuirsi. A ManRcELLo sembrano fuor di luogo tali scrupoli (fr. 67 de sol., « etsi in dubi- 
tationem a quibusdam hoc male deducatur »); ma i quidam da lui biasimati trovano 
pei sostegno nella scuola papinianea, arg. a fr. 55 eod. [UtP., 61 ad ed.]: «qui sic 
soleit, ut reciperet, non liberatur; quemadmodum non alienantur nummi, qui sic dantur, 
ut recipiantur », 

MazceLLO nel frammento citato confessa che vi era molto dubbio se colui, il quale 
aveva assunto l'obbligo generico di prestare due homines, potesse liberarsi dandone 
uno e, dopo che fosse uscito dal dominio del creditore, tornandolo a prestare. Egli, in 


1) Ammettiamo dunque la divercenza fra MaRcELLo e Papiniano. Pel diritto giusti- 
nianeo prevarrà certo l'opinione del primo, che si trova espressa in sede materiae e 
che si conforta coll'analogia di altre decisioni in materia di compravendita: cfr. per 
esempio D. 18,6, 15 (14) 8 1 con fr 34 86 de ctr. empt. (18, 1), cfr. anche Ascoui, 
Bull. Ist. dí dir. r., 1, pag. 89 n. — Fra i tentativi di conciliazione fra il fr. 66 $3 e 
il fr. 72 $ 4 ultimo è quello di Ryck nel Lehre von den Schuldcerhdltnissen, II, 
paz. 206 n. per cui MARCELLO si riferirebbe a un genere « indeterminato », PAPINIANO 
a un genere «determinato » affine molto al caso di alternatività (cfr. pure Brinz. 
Pand.. 2 & 242). Ma i testi non concedono di aderire a tale ipotesi. MARCELLO pensa 
a un genere rigorosamente determinato ; ecco infatti l'esempio, che adduce: « hominem 
ex his, quos Sempronius reliquit, dare spondest ». V. anco la decisione di GiuLiano 
fr. 54 pr. Dig. de V. O (45, 1i. — Si noti del resto che le Fonti stesse accennano a 
dubbi, per esempio fr. 67 de sol, v.is «in nummis minor uel prope nulla dubitatio 
est ». 

2, Cfr. per es. Gar. 2, 196. 
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piena conformità alle sue dottrine sull'obhligazione generica, è, come era facile indo- 
vinare, per l'affermativa. Infatti, se niuno degli obbietti componenti il genere è ab 
initio in obligatione, è chiaro che niuno può uscirne. Gli avversari erano certamente 
coloro, che, come poi Papintano, avevano diverse idee sulla posizione rispetto all'obli- 
gatio degli enti costitutivi del genere designato '). E difatti troviamo nel citato fr. 66 
8 3, che Papiniano ammetteva che « utque ab initio (il legato) non consistit an his qui 
legatarii fuerunt, ita frustra solvitur cuius dominium postea legatarius adeptvs est, 
tametsi doménus esse desiit ». E si avverta che « eadem ratio stipulationis est ». — 
Lo stesso PaAPiNJANO ai 88 1-2 ibid. tratta una specie molto notevole. Se obbietto di un 
legato è una determinata parte intellettuale di una cosa (per esempio « pars quae 
Maeuii fuit ») e la parte perviene ex cavsa lucrativa al legatario, ha luogo la con- 
sueta estinzione dell'azione [se perviene ex alia causa, perdura l'azione per l'id qwed 
abest]. Se invece l'obbietto del legato è simpliciter una quota intellettuale, e una 
quota perviene d'altronde al legatario, che di nuovo la perde, questa può benissimo 
venirgli data per pagamento del legato (« hanc eandem partem aliquo modo suam 
factam poterit alter heres solvere »), poichè « plures in uno fundo domimium iuris i&- 
tellectu non divisione cerporis optinent ». Vale a dire: la quota intellettuale è un eute 
astratto, a eui non corrisponde una concreta individualità. 

È notevolissimo che in tutta la materia qui trattata i giuristi romani non distiu- 
guano mai fra cause lucrative e onerose. Il che ha gran senso e getta molta luce su 
tutto il nostro tema. Si ponga dunque che a Tizio sia legato il servo Stico e che Tizio, 
ignorando il legato, comperi il servo. Secondo i principii svolti, pel diritto classico il 
legatario converrà tuttavia l'erede per avere l'id quod abest. — Ma l'erede non si li- 
bererebbe efficacemente prestardo il servo Stico, che fosse intanto uscito di nuovo 
dal domtnio di Tisto. ll servo Stico non è più, come individuo, ín obligatione ; non 
è più oggetto suscettibile di prestazione. L'obbligasione perdura per avere l'id quod 
abest, ma l'uomo Stico, come specie, non è più oggetto idoneo di essa. Come va, si 
può chiedere, che l'intentio dell'azione è sempre concepita così: «si paret Aum Aum 
N° N° Stichum homiaem dare oportere ? ». Può tale concessione conciliarri col fatto che 
Stico non è più sn obligatione? Rispondiamo: senza dubbio, nel modo stesso che, se 
Stico fosse morto (e quindi, come individuo, non più sicuramente in obligatione) e il 
convenuto dovesse prestare l'interesse all'attore, l'intentio s dirigerebbe sempre a 
« Stichum hominem dare oportere ». Né in ciò vi ha nulla di repugnante, ove s'intenila 
il rapporto fra intentio e condemnatio a un dipresso così: «Si osservi se esista un 
vincolo, per cui il convenuto s'è obbligato a prestare Stico all'attore, e se esiste, sì 
condanni il convenuto a prestare tutto ciò che tale vincolo importa ». Ora un simile 
formulario non è assurdo, se anche Stico o per ragioni naturali o per ragioni rigoro- 
samente giuridiche non può più essere oggetto di prestazione. 

Queste considerazioni, mentre servono di riprova a tutto lo svolgimento storico de- 
lineato da noi, ci insegnano il vero fondamento della teorica in diritto classico. 

La specie, che è in proprietà di alcuno, non può formare obbietto di una obbliga- 
zione diretta a dare allo stesso quella specie. Quindi se l'obbligazione è semplice (non 
generica e non alternativa), essa non può sorgere. — Lo stesso effetto ha il pervenire 
della cosa al creditore per qualsiasi causa durante la vita dell'obbligazione. Qui però 


!) Che per Papiniano gli obbietti componenti il genere fossero in obligatsone pare 
a me chiaro dal fr. 66 $ 3 de leg., II: « hominis enim legatum orationis compendio 
singulos homines continet, utque ab initio NoN coNsisTIT in is qui legatarii fuerunt, etc. ». 
— Coerentemente MarceLLO avrà ammesso che il debitore in genere di un servo po- 
tesse liberarsi dando uuo che, libero al tempo della contratta obbligazione, sia poi ca- 
duto in servitù. 
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bisogna distinguere. Altro è che a cosa, n sè stessa e come individuo, esca affatto 
Jall'obbligazione e altro è che l'obbligazione rimanga tuttora in vita per raggiungere 
altre prestazioni, come in determinate circostanze potrebbe per esempio sussistere una 
obbligazione diretta a dare un fondo, che poi divenisse sacro e religioso, o a dare Stico, 
che poi o diventasse libero o morisse. 

Quando l'obbligazione continuerà a sussistere, nonostante il pervenire ex alia causa 
della cosa ai creditore? Quando, se la cosa stessa in quelle condizioni fosse stata 
prestata al creditore a titolo di pagamento dell'obbligazione stessa, non sarebbe to- 
talmente li^erato il debitore. Siccome l'antico diritto molto più facilmente riteneva 
estinta l'obbligazione colla dazione della cosa al creditore so/lvendi causa (poichè ba- 
dava più al letterale corrispondere del fatto alla formula dell'intentio, che non allo 
spirito vera dell'obbligazione e alla volontà delle parti), così in esso era assai più fre- 
quente il caso, che il concursus causarum non si potesse attuare. 

L'errore dei moderni, che hanno combattuto la dottrina, per cui si avrebbe in tali 
cas: una estinzione dell'obbligazione per impossibilità di attuazione, deriva in gran 
parte dalla cattiva maniera, con cui questa fu sostenuta. Si pariò di una « impossibilità 
materiale di eseguire l'obbligazione », e questo non esiste punto. Fu quindi facile agli 
avversari mostrare che il concetto non reggeva. Non si tratta che la prestazione sia 
impossibile materialmente; essa è impossibile giuridicamente soltanto. L'obbietto è, pel 
diritto, sottratto dal vincolo, non è più fn obligatione. 1l motivo poi, per cui il diritto 
statuisce questo, si è che per un obbietto in tali condizioni l'obbligazione non avrebbe 
potuto nascere. — Così ci spieghiamo benissimo, perchè talora i testi accennino all'ar- 
zomento nostro, ove è discorso delle cose, che non possono formare obbietto di obbli- 
gazione ; per esempio Pap., 17 quaest.. D. 3], 66 & 3-4, dopo avere discorso della cosa 
pervenuta er alia causa al legatario, parli poi del fondo legato fatto religioso. — I 
easi invece addotti da HanTMANM e Winpscurin vanno assunti sotto altra categoria e 
cioe ricadono in quella della naturale impossibilità della prestazione. 

Una conseguenza diretta della nostra dottrina si è che nel diritto moderno non ha 
piu ragione di essere la regola circa al concorso delle cause lucrative, mancando il 
nostro diritto di quelle norme giuridiche, da cui quella regola scaturisce. Per noi non 
esiste più un « cessare di essere in obligatione » nel senso romano degli obbietti, che 
pervengano al creditore. Quindi la disposizione dell'art. 843 cod. eie. (cfr. Cod. Alb. 
art. 819, Cod. Estense art. 827) costituisce una vera inelegantia iuris nel sistema «el 
nostro diritto i). — Si avverta anche che male si suole sostenere l'art. 813 col ricorso 
alla presunta volontà del testatore, come vedremo. 

Alla dottrina mommseniana della impossibilità dell'esecuzione il HARTMANN contrap- 
pone nel suo seritto citato un’altra dedotta dalle sue particolari idee circa l'essenza 
dell'obligatio *». Per lui lu « prestazione » come atto del debitore è indifferente al con- 
cetto di obligatio: questa è diretta solo e semplicemente a quel determinato effetto. 
Quando esso siasi o per opera del debitore o per qualsiasi altro modo avverato, l'oh. 
bligazione deve riputarsi adempiuta. « L'obbligazione — così scrive a pag. 69 — s'e- 
stingue colla piena soddisfazione dell'interesse, che ne forma la base e col raggiunti- 
mento così ottenuto del proprio scopo, ancorchè tale effetto non provenga da essa ne 
ad essa sia diretto, ma venga invece da altra indipendente causa giuridica ». 


1) Più saggiamente il Codice Parmense (che in molti punti di questa materia e 
superiore ai suoi confratelli) dispone all'art. 657: « Quando pero (il legatario! l'avesse 
ricevuta (la cosa legata) DAL TESTATORE MEDESIMO A TITOLO GRATUITO, il legato deve 
ritenersi per tolto ». É infatti ben presumibile che qui nella intenzione del testatore vi 
sia una anticipata attuazione del legato. — Così già il Codice austriaco S 661 (cir. 
Unoer, dsterr. Erbrecht, & 67). 

?) A un dipresso così il Van WETTER, Obligations, 3 pag. 064. 
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Ora sono note le critiche mosse contro il concetto generale di obligatio, secondo 
l'HARTMANN ; sovratutto fu bene notato non essere per nulla indifferente al concetto di 
obbligazione l'atto del debitore, sicchè anche senza di esso potesse discorrersi di ader- 
pimento di quella 4). Fu anche bene avvertito, quanto vago e incerto sia il concetto di 
« 8COpo », « interesse patrimoniale », ecc. che l'HARTMANN ritiene essenziale al concetto 
di obbligazione ?). Se non che, data per un istante la verità di quel suo principio, io 
non credo che con esso si spieghi il vietato concorso delle cause lucrative, nep- 
pure pel caso, che si accolgano per esempio le idee esposte in altra monografia dai- 
l'’HARTMANN sulla natura del legato 3). S'avverta bene, che per lui e i suoi seguaci 
l'esecuzione dell'obbligazione è possibile, anche dopo che la cosa è pervenuta al credi- 
tore, sia pure a titolo lucrativo. Nulla vieta che il debitore possa acquistare dal credi- 
tore (come acquisterebbe da un terzo) la cosa per prestargliela e nulla ancora vieta 
che, per evitare siffatto ricevere per dare, il creditore possa senz'altro pretendere l'esti- 
mazione. — Ora, basta concedere la possibilità di tutto questo per dovere ammettere 
che lo scopo è tuttavia raggiungibile e che quindi l'obbligazione resta in piedi. 

Rimane sempre a spiegare perchè essendo gli scopi nella forma della prestazione 
uguali in ambo le obbligazioni, il raggiungere uno per una causa mi deva impedire di 
raggiungere il secondo per l'altra. — Si tratta infatti di scopi simili; non dello scopo: 
chè neppure l'HARTMANN sostiene che lo scopo si concentri tutto in quella forma di 
prestazione. Per cause e ragioni indipendenti sorgono due obbligazioni dirette a pro- 
curarmi quella cosa ; perché io non potrò far valere gli scopi di entrambe; se sono en- 
trambi raggiungibili? Lo scopo per esempio del legato non è solo che io legatario 
abbia l'oggetto X; ma che l'oggetto X mi pervenga dal patrimonio del testatore, come 
beneficio e ricordo suo. — Ora tale scopo non è ancora raggiunto se l'oggetto X mi 
perviene per donazione di un terzo. 

Ma poniamo che questo scopo sia veramente lo stesso; se è attuabile più volte, 
perche non lo si raggiungerà dal momento che si tratta di cause diverse e indipen- 
denti di cui l'una (s'avverta bene) non è punto destinata ad assicurare semplicemente 
l'attuazione dell'altra? — Per cui o questa teoria coinvolge una petizione di principii 
ovvero tacitamente presuppone quella impossibilità di esecuzione, cui pur vorrebbe 
combattere. E io qui mi limito a criticare il ragionamento astratto dell'HARTMANN ; 
giacchè se poi veniamo alle fonti nostre, basterebbe citare i frammenti addotti più 
sopra e di solito trascurati, sui quali invece la nostra s,iegazione sopratutto riposa. 

Gli è infatti the in nessun negozio giuridico e tanto meno in quelli che generano 
un vincolo obbligatorio può pensarsi uno scopo finale affatto indipendente dalla volontà 
delle parti. E ben si comprende come gli altri autori, i quali scossi dalle critiche di 
HARTMANN hanno abbandonato la teorica dell'estinzione per l'impossibilità di esecuzione, 
siano ricaduti nel tentativo di AmnDTS di spiegare il fenomeno, ricorrendo alla presu- 
mibile volontà delle parti, non riuscendo loro di accomodarsi alla nuova categoria dello 
« scopo » *,. Ecco la formola di WiNpscHEiD, che, se non è la più chiara, è tuttavia la 


1) Cfr. per es. WinpscHEID, Pand., Il, 8 251 nota 2. 

2) MirT&is, die Individualisirung der Obligation, pag. 13. 

3) V. in contrario i miei Legati, pag. 33-72. 

4) V. C. ScgwipT negli Jahrbücher di Jhering 20, 411 seg. — MirtEIS, Individua- 
lisirung der Oblig., pag. 14; cfr. PERNICE, l. c. pag. 3 n. — WinpscHEiD nelle ultime 
edizioni delle Pandette, 8 343 nota 6 (nelle prime edizioni fino alla 4.* il WixpscugiD 
seguiva le orme mommseniane $ 361). — SaLKOwSKI, op. cit., pag. 141 seg.: « la nostra 
regola deriva da una interpretazione della volontà, che si rivela nelle attribuzioni lu- 
crative ». 
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piu decisa: «la volontà che ha creato l'obbligazione vi ha posto solamente per ter- 
mine, che il creditore abbia, ció che ora ha: uou ha quindi voluto piü il credito per 
questo caso ». Ora tutto ciò, come si deduce anco dalle cose dette largamente più 
«pra. è falso. Nulla io tutta questa materia si riferisce alla volontà delle parti; i testi 
non vi accennano mai, e un breve esame convince subito che il trattamento non si uni- 
ferma alla presumibile volontà delle parti. 

Il testatore ignora che il legatario ha comperato il giorno avanti il fondo corneliano; 
glielo lega e 1l legato e nullo. Il legatario compera il fondo il giorno dopo e il legato 
e val:do; egli ha diritto alla rifusione del prezzo. Si pensi pure al caso, in cui il lega- 
tario abbia conseguito prima l'aestimatio 1) in confronto del caso, in cui abbia acqui- 
ato la prima cosa. — La stessa distinzione fra acquisto a titolo lucrativo e a titolo 
sreroso e indifferente pel testatore; s'egli vuole davvero che il legatario, avendo già 
la cosa, ottenga l'aestimatio ossia l'equivalente, non vorrà certo privarnelo nel caso, 
che la cosa siagli pervenuta a titolo gratuito. La grave contraddizione in nessuno 
meglio si fa palese che nell'AguDrs, che pur è il precipuo sostenitore di tale dottrina. 
Egii giustifica il divieto del concorso delle cause lucrative, ricorrendo alla presumibile 
*clontà delle parti e poi dice che la presunzione di volontà giustifica invece il 8 661 
del Codice austriaco, che contiene l'opposta massima. Cosa assai elastica la volontà 
Jelle parti! 

Contro tale teoria sta anche il fatto, che la regola nostra non è meramente inter- 
pretativa 2): essa ci è presentata nelle fonti come un principio assoluto che non am- 
mette la prova del contrario. Ciò è ben confessato dal SaLKowsxi, che dà così un ben 
zrave colpo alla sua teoria. — L'ARNDTS e i suoi seguaci 3) citano in loro appoggio il 
fe. 21 $ 1 de leg., MI (PAUL, 5 Sent): 


« Fideicommissum relictum et apud eum, cui relictum est, ex causa lucrativa in- 
rentum, extingui placuit, nîsi defunctus aestimationem quoque eius praestari vo- 
luit ». 


li SaLKowsKi comincia ad avvertire che qui si tratta di acquisto latto prima del 
dies cedens ; ma questo come abbiamo già avvertito coptro di lui, non sottrae questo 
passo da quelli che si devono addurre per chiarire la nostra regola. Del resto egli sa- 
rebbe impacciato a dare una ragione della differenza di trattamento fra' due casi, dopo 
aver detto che qui si esplica nell'uno e nell'altro lo stesso principio. Ma si avverta in- 
vece : a) che per quanto concerne il testo genuino di PAorLo, quelle parole sottolineate 
appartengono ad una notissima serie di interpolazioni e quindi non vengono in consi- 
jerazione ; b) che pel diritto giustinianeo é ovvio pensare ad una esplicita volontà del 
defunto. Allora si deve l'aestimatio, non perché sia caduta la presunzione di contraria 
voiontà, ma perché, a ben vedere, il defunto ha ordinato un fedecommesso disgiuntivo. 
E certamente nulla può ostare alla validità di un fedecommesso del prezzo di cosa per- 
tinente al legatario, come è valida la stipulazione del prezzo di cosa del creditore: 
efr. ULP, 78 ad ed., fr. 82 pr. de V. O.: «Nemo rem suam utiliter stipulatur, sed 
pretium rei suae non inutiliter ». 





1) Si immagini sovratutto che anche il secondo erede sia costretto a dare l'aesti- 
matto, perché per esempio il possessore della cos. non la vuol cedere, Sarà dunque 
volontà del testatore che l’aestimatio si dia, se il legatario l'ha già già conseguita dal 
primo erede, non invece se ha avuto la cosa? Ne dubito assai. 

?) Come dicono e a torto l'AnNprs, l. c. e lo ScHMIDT, l. c. pag. 140. 

3; Anche il WinpscasiD, Pand.6 2, 324. 
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Impossibilità di prestazione scevra di colpa. Delitti de’ terzi 
rispetto alla cosa legata. 


La prestazione della cosa legata può essere resa del tutto o in 
parte impossibile all'onerato dal fatto di un terzo. Ad esempio, se il 
terzo distrugge o guasta, ruba o trasporta in luogo inaccessibile la 
cosa legata. Se l’onerato è in colpa per non avere applicato la do- 
vuta diligenza per la conservazione della cosa o per avere contro il 
suo dovere affidato o consegnato ad uu terzo la cosa, rimane respon- 
sabile pel danno e può essere convenuto dal levatario per la presta- 
zione dell'interesse. Solo si domanda, se l'onerato che sia scevro di 
colpa e quindi liberato dall’obbligo della prestazione, rimanga almeno 
tenuto, secondo i principii riconosciuti in altri rapporti obbligatori 1), 
a cedere quello che ha ottenuto come compenso della cosa legata 
che gli fu sottratta o l’azione di risarcimento nata a suo favore, in 
modo che l’obbligazione di legato perduri tuttavia con diverso con- 
tenuto. 

È raccomandabile in proposito di distinguere fra distruzione e 
guasto della cosa da una parte e sottrazione di essa dall'altra. Del 
resto non costituisce differenza, se il contegno del terzo che adduce 
la totale o parziale impossibilità della prestazione sia per sè stesso 
illecito o costituisca solo una lesione della obbligazione speciale che 
lo astringe verso l’onerato: se quindi l’azione competente a costui 
sia un'azione er delicto od un'azione derivante dal rapporto specifico, 
per esempio actio commodati, depositi, locati, mandati ?). D'altra parte 





1) WINDSCHEID, l’and., $ 264 n. 6. — Momwusen, Contributi alla teoria 
delle Obbl., I, pag. 297. Spiegazioni di punti della dottrina delle Obbl., I, pag. 46 
e seg. 

2) Nell'ultimo caso è naturalmente presupposto che l’onerato non abbia 
già trasgredito la propria obbligazione col disporre della cosa. Si suppone, 
ad esempio, che egli, senza conoscere il legato, abbia commodato la cosa, 
ecc.; ovvero questa si trovasse già appo il terzo, quando è nata l’obbligazione 
di legato, ovvero essa sia stata affidata al terzo appunto nell’interesse del le- 
gatario o che la cosa sia stata data in riparazione, l’animale ammalato in cura 
€ così via. 
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è necessario di considerare non solo l'impossibilità di prestazione che 
si verifica dopo che è sorta l’obbligazione, ma anche quella già prima 
costituita. 


I. In quanto alla distruzione o guasto dell'oggetto legato, i testi 
delle fonti si riferiscono nel loro originario significato solamente al 
legato per vindicationem. Dal momento, che la proprietà della cosa 
legata si acquista al legatario all’epoca dell’adizione della eredità, è 
naturale che gli debba competere l’actio legis Aquiliae, se il delitto 
è commesso dopo l'adizione stessa 5). 


Fr. 13 $ 3 D. ad leg. Aquil. IX, 2: « Si servus legatus post aditam 
hereditatem sit occisus, competere legis Aquiliae actionem legatario, 
si vel*) post mortem servi adgnovit legatum: quod si repudiavit, 
consequens esse ait Iulianus dicere heredi competere ». ULPIANUS, 
lib. XVIII ad edictum. 


Bisogna però avvertire che il legato può essere repudiato anche 
dopo il perimento della cosa (qui la morte del servo), come è rico- 
nosciuto anche nel fr. 34 e fr. 36 pr. D. eod. *). Le difficoltà mosse 
in contrario *) sono infondate, se si osserva, che il legato viene acqui- 
sito al legatario ope iuris. Il repudio rescinde retroattivamente l'ac- 


:1 Dell'intera questione tratta largamente il Suarez nel Comment. ad Ì. 
Aqual., lib. I, c. 5, sect. 1 e 2 (nel Thesaurus di MEERMANN, II, pag. 59 e 
segr). — NOODT, lib. sing. ad l. Aquil., c. XI (opp. I, pag. 196 segg.) e so- 
pratuito PERNICE, Danneggiamento delle cose [ted.], pag. 186 segg. 

*; Così legge Teodoro Momxsen, mentre nella /lorentina (con cui si accor- 
dano i Basilici) sta si non. Tale emendazione è stata approvata anche dal 
PeRNICE, l. c. pag. 188 e dall’ArnpTs in questo Commentario (libri XXX- 
XXXII), parte I, $ 1525*, n. 94 seg. e testo. Se si ritiene la lezione del co- 
dice fiorentino, bisognerà inserire un altro non davanti ad agnovit. Si avrebbe 
quindi uno dei casi, in cui «il legatario deve attuare l'acquisto e quindi mo- 
strare che vuol essere legatario »: BRiNz, Pand., III, pag. 144. 

5) MARCELLUS, lib. XXI Digest. : « Titio et Seio Stichum legavit: delibe- 
rate Seio, Stichus occisus est: deinde Seiua repudiavit legatum. perinde 
Titius agere possit, ac si soli legatus esset, nam, sieut repudiante legatario 
.zatum heredis est actio perinde ac si legatus non esset, ita huius actio est, 
ac sì soli legatus esset ». 

5; Ad esempio crede il SuAREz, 1. c. sect. 1 num. 8 segg., che col perimento 
della cosa sia estinto il legato e quindi impossibile tanto l'accettazione che 
il ripadio di esso. 

inincr. Comm. Pandette. — Lib, XXX-XXXII Parte II. — 19. 
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quisto intervenuto, « perinde ac si legatum non esset ». Se occorresse 
per l’acquisto del legato una esplicita dichiarazione, come richiede- 
vano i proculiani, essa certo non potrebbe più aver luogo dopo il 
perimento della cosa e non potrebbe procurare l'azione ez lege Aqui: 
lia al lezatario. Con tutta logica quindi PAoLo dà azione, anche se 
l'erede stesso ha distrutto 1a cosa legata: 


Fr. 14 eod.: « Sed si ipse heres eum occiderit, dictum est dandam 
in eum legatario actionem » (PAUL, lib. XXII ad ed.) *). 


Che dirsi poi, se insieme sussistesse un rapporto contrattuale tra 
l'erede ed il terzo, che distrugge o guasta la cosa? Pongasi che il 
testatore o anche l’erede gli abbia locato o commodato la cosa o 
Pabbia presso di lui deposta. Certamente all'erede resterebbe allora 
l’azione di contratto, mentre il legatario potrebbe convenire il terzo 
pel risarcimento eon un'azione derivante dal delittuoso danneggia- 
mento. Mentre dunque, quando il contraente stesso è proprietario, 
si esplica in tale ipotesi uu concorso di azioni, nel modo che, otte- 
nuta la soddisfazione della pretesa con una di esse, l’altra non è 
più esperibile o almeno non Jo è in piena misura 8) #); qui compe- 
tono contemporaneamente due azioni indipendenti ?, Ma che allo 
agente non si possa addossare una duplice responsabilita, sembra 


7) Affatto erronea è l’interpretazione che dà il SuAREz, l. c., num. 31 segy. 
Lo schiavo sarebbe stato ucciso dopo l’adizione dell’eredità, ma prima del- 
l'acquisto del legato. Sebbene il legato non sia quindi acquistato, l'erede con- 
tinuerebbe ad essere tenuto, nam servus legatus odio heredis fingitur vivere. 

8) Ad es. fr. 34 $63 D. de O. et A., XLIV, 7: fr. 47-50 D. pro socio, XVII, 2: 
fr. 43 locati, XIX, 2: fr. 18 D. ad L. Aq., 1X,2. 

9) Se in genere sempre, quando la cosa locata venga affidata dal non 
proprietario ad un terzo e da questo debitore distrutta, continui l’azione 
contrattuale, può mettersi in dubbio, giacchè spesso non si sa come fondare 
un interesse del creditore. Ma il nostro caso ha una speciale figura, giacchè 
in seguito al repudio del legato si verifica che l’erede è proprietario. 


a) Nel diritto giustinianeo l'altra azione cioè non è esperibile che per la eventuale 
differenza in più. Nel diritto classico la seconda azione non è più esperibile tutte le 
volte che la questione del risarcimento è già stata dedotta în giudizio colla prima. 
Cfr. ALiBRANDI, Sul concorso delle azioni, 1870 (e ora nel I volume delle Opere). — 
EisgLE, Archivio per la pratica civile [ted.], 1892. Cfr. anche il mio Diritto penale 
romano (Hoepli, 1893), pag. 231 seg. 
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chiaro. E altrettanto certo risulta, che, se il legatario ha ottenuto pel 
primo risarcimento coll’azione ez lege Aquilia, l'erede nulla più possa 
chiedere coll'azione contrattuale. L'ultimo anzi non potrebbe esperire 
questa con frutto, ove non desse sicurezza al convenuto pel caso 
che venisse preso di mira da parte del legatario, obbligandosi o alla 
restituzione dell’importo conseguito o alla difesa contro l’azione del 
legatario stesso 1°). Se il terzo aveva già spontaneamente risarcito 
l'erede, avrebbe la condictio sine causa per ripetere la fatta presta- 
zione ^. Essa non potrebbe però aver luogo, se il debitore avesse 
prestato in seguito a condanna, non avendo alcuna notizia del legato; 
non gli potrebbe tuttavia essere negata l'azione di dolo se l'erede 
avesse maliziosamente occultata l’esistenza del legato. 

Se la cosa legata è distrutta da un terzo prima dell’adizione del- 
l'eredità, l’azione er lege Aquilia acquistata all’eredità passa con 
questa all'erede. Colla distruzione della cosa qui vien meno lo stesso 
legato 11). Basti riferirci alla esposizione di ULPIANO nel fr. 13 $ 2, 
fr. 15 pr. D. ad l. Aq. IX, 2: 


« Si servus hereditarius occidatur... adita hereditate, heres poterit 
experire. — Huic seripturae consequens est dioere 12), ut, si ante 
aditam hereditatem occidatur legatus servus, apud heredem rema- 
neat Aquiliae actio per hereditatem adquisita » ©). 


10) Arg. dal fr. 13, 58 D. de R. V., VI, 1: fr. 7 $ 1 D. commod., XIII, 6. 

11) Così si eliminano le difficoltà fatte valere dal Bxinz, Pand., III, $ 427 
num. 14. 

12) Questa frase va riferita a tutta la precedente trattazione e non solo al 
fr. 13$ 3. cui si rannoda direttamente il fr. 15. 


b; Dubito che qui si possa discorrere' di condictio sine causa, poichè la causa giu- 
ridica del pagamento non manca. Piuttosto bisognerà distinguere se 11 terzo, che aveva 
selle mani la cosa in forza di un rapporto contrattuale, ha recato danno per colpa tale 
da risponderne anche indipendentemente da tale rapporto (culpa in factendo) o no. 
Nella seconda ipotesi il legatario non può esperire l'azione aquiliana contro di lui. 
Nella prima ipotesi se l'azione esperita per la prima è l'aquiliana, 11 terzo potrà op- 
porre una eccezione di dolo alla domanda ez contractu dell'erede; nel caso inverso, 
egli otterrà cauzione coll'uso dell'eccezione medesima od officio fudicis. L'eccezione di 
dolo servirebbe pure al terzo che «sine iudicio » avesse soddisfatto il legatario; s'egli 
avesse soddisíatto pel primo l'erede e poi dovesse pagare al legatario, non parmi che si 
offra ua rimedio per ricuperare i! primo pagamento. 

c) È molto dubbio se il testo si riferisca ad un legatum per vindicationem. Nel di- 
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Al legatario qui non compete azione contro lo agente, giacchè egli 
non è mai stato proprietario e tanto meno puo pretendere che l'erede 
gli ceda l’azione. Non altrimenti sarebbe da decidere, qualora la 
cosa legata sotto condizione fosse distrutta durante la pendenza della 
condizione. Vedremo più avanti 13) come si concilii con tutto questo 
la responsabilità dell'erede pel perimento della cosa da lui stesso 
cagionato. Diversamente deve rispondersi, se si è verificato un guasto 
della cosa. Poichè ULPIANO nel citato fr. 15 pr. continua: 


« Quod si vulneratus sit ante aditam hereditatem, in hereditate 
quidem actio remansit, sed cedere ea legatario heredem oportet ». 


L'erede deve dunque cedere al legatario l'azione aquiliana che gli 
compete. Questo si giustifiea pensando che tale azione per la persona 
dell'erede non si fonda che coll’adizione dell'eredità, ossia in quello 
stesso momento, in cui la proprietà passa al legatario 14). Non è no- 
minata l’azione, con cui può domandarsi la cessione. Ben potrebbe 


13) Cfr. più avanti $ 1526 d III, A. 

14) Cfr. MouMsxN, l. c., pag. 303 nota 30, che considera l'azione aquiliana 
in questo caso solo quale «accessione» dell'oggetto legato sull'esempio di 
Voet, Comment. ad Pand., lib. XXX-XXXII, num. 54. Del resto non si può 
togiier forza al seguente dilemma. Il legatario non può avere l’azione aqui- 
liana, perchè non era proprietario al momento del danno avvenuto. Ma per 
l’erede essa non è fondata perchè nel momento, in cui gli verrebbe a com- 
petere, il legatario è già proprietario e poi perchè a lui non ridonda alcun 
danno. D'altra parte non gli si può negare l'azione poichè se il legato vien 
ripudiato, l'acquisto di proprietà da parte del legatario viene retroattivamente 
eliminato. La cessione dell’azione è un artificio e apparentemente un poco 
abile artificio; giacchè per essa il legatario deve ottenere risarcimento di un 
danno, che non è fondato per l’erede cedente. Non bisogna però trascurare 
che l'azione era diretta semplicemente a ottenere l'importo della diminuzione 
di valore. Minori difficoltà avrebbe un'azione utilis o in faclum del legatario. 
Cfr. le avvertenze che faremo più avanti sulle azioni di furto. | 


ritto giustinianeo le cose dette nel testo sono verissime, ancorchè si tratti di un legato 
di proprietà. Nel diritto classico, secondo l'opinione sabiniana e secondo il concetto che 
dies cedit a morte testatoris, deve ritenersi che per ogni danno recato dopo di questa 
produca azione a favore del legatario. Siccome peró il diritto intermedio creato dalia 
lez Iulia ct Papia Poppaea faceva datare il dies cedens dall'apertura delle tavole te- 
stamentarie, é molto verosimile che in taluni testi attinenti a questa materia post 
aditam hereditatem e ab adita hereditate stiano in luogo di post apertas tabulc 

ab apertis tabulis. 
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tals cessione essere compresa nella restituzione della cosa legata da 
compiersi arbitratu tudicis. E ULPIANO avrà pensato anzitutto ad 
essa, Ma nulla si opporrebbe del rimanente anche ad un’azione per- 
sonale: actio ex testamento o in factum; anzi solo con essa si potrebbe 
far valere la pretesa della cessione, se la cosa fosse già stata resti- 
tuita al legatario, o se un terzo si trova in possesso della cosa e 
contro di lui va diretta la rivendica ?). 

Auche qui si ripete il quesito come debba configurarsi in un legato 
condizionale la domanda di risarcimento, se l’oggetto legato viene 
danneggiato da un terzo durante la pendenza della condizione, sia 
prima sia dopo dell’adizione dell’eredità. Secondo l’avviso dei Pro- 
euliani (Garo, II, $ 200) anche l’azione ez lege Aquilia qui sarebbe 
pendente. Secondo la dottrina dei Sabiniani si dovrebbe invece dire, 
che nel frattempo essa compete all'erede. Se costui anche qui fosse 
obbligato in modo analogo a cedere l'azione o a restituire al legatario 
il risareimento da lui percepito, deve rimanere indeciso. Almeno 
nulla di decisivo si ricava da quanto dice ULPIANO nel nostro fr. 15 
pr. Tuttavia se si considera che coll’avvento della condizione la pro- 
prietà passa direttamente non dall’erede, ma dal testatore nel lega- 
tario e che la stessa azione, che ha prodotto diminuzione del valore 
dell'oggetto legato, ha prodotto aumento del patrimonio dell'erede 
per la somma datagli a titolo di risarcimento, che appare equiva - 
lente a quella, è molto probabile che l'erede deva essere tenuto; al. 
trimenti esso sarebbe — materialmente almeno — arricchito a spese 
del legatario. 

Prima di passare al legato per damnationem, conviene dare un'oc- 
chiata al fedecommesso universale. Già a priori si può ritenere che 
in questo le cose vadano al contrario di quello che procedono nel 
legato per vindicationem. Se è distrutta o guastata una cosa dell'ere- 
dità prima che questa venga adita, colla restituzione dell'eredità l'a- 
zione aquiliana che si è fondata per questa passa come azione utile 
nel fedecommissario. Se invece l’atto dannoso si è verificato dopo 
l'adizione dell’eredità, l'erede è obbligato dal fedecommesso impo - 





d) Appunto questa decisione induce a credere che nel testo genuino (che fu eviden- 
‘mente ritoccato in più modi) si discorresse di un legato di obbligazione. 
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stogli a cedere al fedecommissario l’azione nata a suo favore. E 
questo viene almeno indirettamente confermato dal fr. 68 $ 2 D. ad 
S. C. Treb., XXXVI, 1: 


PAULUS, lib. II, fideic.: « Si damnum in servo hereditario 15) datum 
sit, licet per servum hereditarium heredi competere actio ooepit !5), 
non tamen transit legis Aquiliae actio ad fideicommissarium : haec 
enim actiones transeunt, quae ex bonis defuncti pendent» *). 


Non può dubitarsi 17) che questo passo parli di danno recato alla 
cosa dopo l’acquisto dell’eredità. L'azione non passa al fedecommi8s- 
sario coll’azione dell’eredità — non perchè essa non spettasse ancora 
al testatore — ma perché essa non appartiene al patrimonio del te- 
statore devoluto all erede !5), rimanendo fondata dopo l'aequisto del- 
l’eredità. Non è però detto che il cessionario non possa agire per la 
cessione di tale azione 19); anzi ciò 2°) sarebbe contrario all’indole 
del fedecommesso universale. Poichè dal momento che questo ha per 
oggetto un intero patrimonio, deve soggiacere alla restituzione anche 
quello che è subentrato in luogo delle cose ereditarie, presupposto 
che l'erede non sia responsabile dell’impossibilità della loro restitu- 
zione. Questo vale anche dei diritti ad ottenere risarcimento e pena e 
della prestazione di questi; nel modo stesso come egli dovrebbe re- 


15) Cioè un servo appartenente all'eredità da restituirsi. 

16) Ossia: sebbene l'erede abbia acquistato l’azione mercé questo servo sog- 
getto alla restituzione e quindi dalla eredità. 

17) Questo ha già visto il DowELLOo, Comm. de iur. civ., lib. VII, c. 25 
num. 17 e dietro di lui diffusamente spiegato il SuAREz, l. c. sect. 2 (1. c. 
pag. Gl segg.). 

18) fr. 19 $ 2 D. ad S. C. Treb., XXXVI, 1 cfr. fr. 28 $ 1 eod. 

19) Come crede il Suarez, l. c. N 

20) Così anche PerNICE (in senso cioè negativo), 1. c. pag. 189 e MOMMS&EN, 
Spiegazioni, pag. 103. Il fr. 75 pr. D. ad S. C.-Treb., XXXVI, 1 non offre 
che un ben debole appoggio. 


e) Ossia: il senatoconsulto trebelliano ordina che le azioni ereditarie passino total- 
mente o pro parte, secondo i casi, nel fedecommissario. L'azione di risarcimento nata 
per il fatto delittuoso del terzo commesso a danno di una cosa ereditaria prima che 
avvenga la restituzione del fedecommesso, non é ereditaria e quindi non e fra quelle, 


per cui il transito é ordinato. Rimane impregiudicato il diritto di avere altrimenti ri- 
parazione. 
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stituire al fedecommissario il prezzo ricavato dalla vendita necessaria 
di cose dell'eredità o cedere l'azione er empto a lui spettante 21). 

Così è implicitamente detto, che, per quanto concerne la questione 
attuale, non si può trarre dal fedecommesso universale veruna con- 
seguenza pel legato'per damnationem e pel fedecommesso particolare, 
a cui ora passiamo. 

Che nel caso nostro valgano pel legato per damnationem gli stessi 
principii, che troviamo riconosciuti per la stipulazione, pare conforme 
alla circostanza che entrambs le figure producono una obbligazione 
di stretto diritto, che si fa valere con azioni sostanzialmente iden- 
tiche nella strattura. Ma non deve dimenticarsi, che eol tempo nel- 
l’obbligazione prodotta dal legato per damnationem prese luogo una 
interpretazione molto più libera e avente riguardo alla volontà del 
testatore, a differenza della stipulazione; una interpretazione, a cui 
non si oppone neppure il carattere rigido dell’azione, in quanto che è 
resa possibile dalle parole ez testamento. che si trovano nella intentio 
della formula. E se in genere la pretesa del legatario si riconosceva 
corrispondente all’equità e nel tempo stesso all’intenzione del testa- 
tore, si sarebbe trovato tanto poco ostacolo nella formula dell’azione 
di legato, come in altri casi; si sarebbe, ove fosse parso necessario, 
fatto ricorso ad un'azione utile o in factum per aiutare e far preva- 
lere la domanda trovata giusta e opportuna. Ad ogni modo manca 
pel caso in questione qualunque accenno in proposito nelle fonti. 

Sieurissima notizia abbiamo in materia di stipulazione. La distru- - 
zione della cosa dovuta operata da un terzo libera il debitore; egli 
non è tenuto neppure pel fatto che l'oygetto dovuto venga danneg- 
giato da un altro. Nell'uno e nell'altro caso nasce per lui l'azione cr 
lege Aquilia, eui non è tenuto a cedere. Solo quando il terzo distrugga 


21) Arg. dal fr. 55 D. de H. P., V, 3: fr. 22 $3 D. ad S. C. Treb., XXXVI,1 
combinato col fr. 33 $ 1 D. de H. P., V, 3. Si può applicare analogicamente 
anche il principio esposto nel fr. 20 $ 3 eod. per Vhereditatis petitio; ma bi- 
sogna però lasciar da parte quanto è particolarmente proprio del senatocon- 
sulto giuvenziano e non bisogna dimenticare che il fiduciario puó in con- 
formità del volere del testatore trattenere l'aumento dell’eredità, che deriva 
dal prodotto delle cose ereditarie (frutti, acquisti dei servi): fr. 23 $ 2 D. ad 
S. C. Treb., XXXVI, 1. 
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malignamente la cosa, conoscendo l'obbligazione esistente ?') — (e lo 
stesso deve sicuramente ammettersi in caso di danneggiamento) — 
si rende responsabile verso il creditore di danno dolosamente arre- 
cato ed è perseguibile coll’azione di dolo. E appunto per questo — 
e solo dunque in questo caso — viene negata al debitore l’azione 
aquiliana, che del resto in via assoluta gli spetterebbe 2). 

Gli stessi principii trovano certo applicazione anche all'obbligazione 
nascente da legato per damnationem in caso di distruzione della cosa. 
Solo potrebbe disputarsi per l'ipotesi di danneggiamento, Dal mo- 
mento che l’azione è diretta alla prestazione della cosa (er testamento 
dare oportere) e tale rimane 24), nulla per sò si opporrebbe all’opinione 
che l’erede possa sfuggire alla condanna nel pieno valore della cosa, 
solo quando sia pronto a cedere oltre di essa l’azione che gli compete 
contro il danneggiatore o quanto ha ricevuto ooll'azione medesima ?5). 
Una tale opinione sarebbe intimamente giustificata, ove si tratti del 
legato di cosa appartenente al testatore Che l'erede abbia a trarre 


22) Glossa al fr. 18 $ 5 D. de dolo, IV, 3: Et intellege quando me stipulantem 
voluit damno afficere occisor. Certamente ei potrebbe disputare se non basti 
a dare vita all'azione di dolo anche il proposito antigiuridico in sé e per sé 
(anche senza notizia dell'esistente obbligazione). 

23) fr. 18 $ 5 cit.: « Si servum, quem tu ‘mihi promiseras, alius occiderit, 
de dolo malo actionem mihi in eum dandam plerique putant, quia tu & me 
liberatus sis: ideoque legis aquiliae actio tibi denegabitur » (PaoLO). Sostan- 
zialmente nello stesso modo viene il passo inteso dal PERNICE, l. c. pag. 205 
e seg. Invoce erroneamente credono lo SCHNEIDER, Azioni sussidiarie [ted.|, 
pag. 194 seg. — MommMSEN, l. c. I, pag. 902 e altri, che al debitore non com- 
peta in genere l'azione aquiliana, perchè egli è liberato dal debito colla morte 
del servo e quindi non ha avuto alcun danno dal fatto del terzo. È certo 
che l'azione aquiliana non viene negata al debitore per altro motivo, che por 
mon rendere il servo doppiamente responsabile. Del resto non è sempre 
esclusa una doppia responsabilità: se uno infatti prometta una cosa aliena 
e un terzo la distrugga coll'intenzione di privare il creditore dell'utilità del 
suo credito, forse anche per favorire il debitore, l'agente sarebbe certo te. 
nuto coll'azione aquiliana verso il proprietario e coll’azione di dolo verso il 
creditore. . 

24) fr. 84 $ 4 D. de leg., I (XXX): «... eum qui debilitatum ab herede 
servum acceperit, recte ex testamento agere ». . 

25) Questo sarebbe giusto anche in caso di distruzione della cosa; ma qui 
è esclusa a priori ogni pretesa del legatario per la forma dell'azione del le- 
gato per damnationem. Il legatario non avrebbe altro mezzo, che l’actio doli. 


DE LEGATIS ET FIDEICOMMISSIS. 153 


un guadagno per sè dal danneggiamento di una cosa ereditaria, che 
secondo l’intenzione del testatore egli non dovrebbe poter tenere, 
mentre il danno tocca al legatario, sembra molto strano. Tale risul. 
tato non solo sarebbe in contraddizione colla intenzione del testatore, 
ma condurrebbe ad una singolare incongruenza giuridica pel caso 
che la cosa ereditaria fosse danneggiata prima dell'azione dell'ere- 
dità. Infatti qui l’azione di risarcimento si acquista all’erede nel mo- 
mento stesso, in cui sorge per lui l'obbligo della prestazione; par 
dunque che debba imporsi a lui l'obbligo di cedere l'azione medesima 
al legatario 2). Una diversa decisione non sfuggirebbe al rimprovero 
di iniquitas e di inelegantia iuris, di cui i giuristi romani qui non si 
sarebbero resi facilmente colpevoli. Se invece oggetto del legato per 
damnationem è una cosa propria dell’erede, manca ogni fondamento 
per statuire analogo dovere di cessione e il legatario è rinviato ad 
esperire contro il terzo l’azione di dolo, in quanto esistano i suoi 
presupposti. 

Ad un legato per damnationem va riferito anche il fr. 48 $ 1 D. 
de legat. I (XXX): 


POMPONIUS, lib. VI ad Sabin.: « Si unus ex heredibus servum 
legatum occidisset, omnino mihi non placet coheredem teneri, cuius 
culpa factum non sit, ne res in rerum natura sit ». 


Se uno degli eredi onerati distrugge la cosa legata, l’erede inno- 
cente non è tenuto; anzi — così dobbiamo supplire nel senso del 
giurista — contro il primo solo è diretta per l’intero la domanda 
del legatario. Il principio pare abbastanza semplice. Più difficile è 
dire quale sia il giudizio da dare sulla contraria opinione, che Pom- 
PONIO respinge così recisamente. Secondo essa, sebbene la perdita 
della cosa legata fosse stata occasionata da un coerede, anche l’altro 
sarebbe tenuto; ossia l’azione sarebbe da concedere anche contro 
di lui in proporzione della sua quota ereditaria ?") /}. Questa opinione 


26) Colla stessa ragione si è giustificato l'obbligo di cedere l’azione nel caso 
di legato per vindicationem: v. sopra nota 14. 
2) È affatto da respingere il concetto di una obbligazione correale degli 


f) Solo quando siasi costituita un'obbligazione correale dei coeredi pel pagamento 


GLück, Comm. Pandette. — Lib, XXX-XXXII. Parte II. — 24 
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potrebbe forse stare in rapporto colla dottrina della perpetuatio obli- 
gationis, la cui elaborazione in parte è merito di PoMPouro ?3). Dal 
momento che in seguito all'atto di un coerede gravato continua un « ex 
testamento dari oportere », possono anche gli altri essere convenuti 
in forza del legato e questi hanno facoltà di agire contro il primo 
coll’azione familiae erciscundae o coll'azione aquiliana e possono pur 
liberarsi cedendola al legatario. Questa deduzione potrebbe anche 
giustiticarsi in pratica, osservando che il coerede, che ha distrutto la 
cosa, possa sempre essere convenuto cr testamento solo per la sua 
porzione ereditaria e pel resto solo coll’actio doli, in quanto si veri- 
fichino i presupposti di essa, quiudi in ispecie solo in caso di danni 
intenzionalmente recati. Ciò nonostante tale opinione viene respinta 
dalle nostre fonti, in quanto l’altro coerede non sia in colpa per la 
perdita della cosa. Si potrebbe citare il fr. 48 $ 1 in prova del prin. 
cipio, che il legatario in caso di colposa distruzione della cosa legata 
da parte di un terzo perde interamente ogni diritto contro l’erede 
gravato, purchè il terzo non sia il coerede e siavi obbligazione in 
solido per l’adempimento del legato ?9). 

Le difficoltà, che pel legato per damnationem derivavano dalla 
stessa natura della sua azione nel caso che l’oggetto legato venisse 


eredi, che in concreto abbia luogo (su cui vedi ArNnDTS, parte I, $ 1522), come 
chiaramente si rileva dal fr. 18 D. de duob. reis, XLV,2. 

28) fr. 91 $ 4 D. de V. O., XLV,1. Cfr. PerniCcE, Labeo, II, pag. 108. 

29) Ciò deve necessariamente ammettersi, sebbene non si possa provare ese- 
geticamente. Se la prestazione dovuta insieme da più debitori in una obbli- 
gazione divisibile è resa impossibile da uno di essi, si concentra in lui tutta 
l'obbligazione. Così per esempio anche se fra più eredi del debitore ez stipu- 
latu Yuno distrugge sia dolosamente, sia anche per mera incuria l'oggetto 
promesso. Al posto della prestazione divenuta impossibile è subentrata la 
prestazione dell’interesse, che può essere domandata soltanto da quel debi- 
tore, che ha cagionato l’impossibilità o (con ‘espressione forse più conforme 
alle idee romane) può dirigersi ormai contro questo debitore l’azione diretta 
ad ottenere l’intero oggetto, dal momento che egli ha perpetuato l’intera ob- 
bligazione. Da ciò deriverebbe pure che esso non è tenuto a risarcire l’altro 
debitore (ora liberato) coll’azione relativa (aquiliana, di divisione di eredità). 





del legato la colpa di uno fra essi influirebbe sopra la comune obbligazione. Tale sa- 
rebbe il caso se il testatore avesse lasciato due eredi A e B e avesse ordinato: A o B 
dia a C il servo Stico. 
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distrutto da un terzo, scompaiono affatto in materia di fedecommesso, 
che non si fa valere per mezzo di una formola 5°) 9). Qui anzi logi- 
camente, se la distruzione della cosa si verifica prima dell’adizione 
dell'eredità, in conformità alla presumibile volontà del testatore, deve 
attribuirsi al legatario il diritto di farsi cedere l’azione di risarci- 
mento o quella che il gravato ha coll’esperimento della medesima 
ottenuto. Anche qui però va tenuto fermo il limite, per cui ciò vale 
solo pel lascito di cose del testatore, non per quello di cose perti- 
nenti all’onerato 31). Nel secondo caso l'onerato non acquista il diritto 
di risarcimento verso l’offensore, per così dire, iure hereditario; ma 
tare proprio 32); egli non è arricchito dell’equivalente dell'oggetto 


30) V. MOMMSEN, Spiegazioni cit., I, pag. 102. 

31) Si potrebbe forse disputare soltanto su ciò: se il legatario possa pre- 
tendere la cessione dell’azione o la restituzione del risarcimento avuto in 
prima misura o se invece l'onerato possa auche liberarsi col prestare l’esti- 
mazione: il che avrebbe importanza, dato il modo di misurare il danno nel- 
l’azione aquilinna. La seconda opinione è però preferibile, giacchè anzi in 
questo caso il debitore rinuncia a far valere la sua liberazione dall’obbliga- 
zione. Cfr. però anche IHERING, Dissertazioni, pag. 30 seg. 

32) In appoggio di questa distinzione può invocarsi anche il fatto, che essa 
viene posta a fondamento da Paoto nel fr. 24 $ 2 D. ad l. Fale., XXXV,92 
anche per la soluzione del quesito: in che misura le utilità percepite dalla 
cosa legata vanno a profitto dell'erede. Secondo tale frammento in un le- 
gato a termine o condizione i frutti che l'erede raccoglie prima che arrivi il 
termine o si avveri la condizione non vanno, come di regola, computati nella 
quarta falcidia, se è una res propria dell’erede quella che forma oggetto di legato. 
Io dico: « prima che arrivi il termine », dovendosi certamente leggere ante 
diem e non post diem, che dà un costrutto senza senso e un'antiteei del tutto 
illogica in confronto del precedente $ 1. Tale lezione é del resto presupposta 
anche nell'interpretazione di CrsiLLO comunicata nell'indez di STEFANO 


g^ Queste regole sono quelle che più si avvicinano al trattamento del legato moderno. 
Però è da notare che nel diritto nostro, se il delitto del terzo è avvenuto ante mortem 
testatoris, il legato si annulla, ove la cosa perisca, e si riduce a quanto rimane, se 
essa sia stata diminuita o deteriorata. Tanto si ricava dal cod. civ. art. 876, per cui la 
cosa deve essere consegnata nello stato in cui si trova nel giorno della morte del te- 
statore ; dall'art. 893, per cui il legato non ha effetto, se la cosa è intieramente perita 
durante la vita del testatore. Vedi pure l'art. 841 per cui il legato di res certa non ha 
effetto, se la cosa non si trova nel patrimonio del testatore al tempo della sua morte. 
Anzi dal citato art. 893 si deduce con argomentazione a contrarío, che il legatario 
non ha alcun diritto, se auche la cosa è perita durante la vita del testatore per fatto 
a colpa dell'erede. 
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destinato al fedecommesso in eausa del patrimonio ereditario; ma al 
posto dell'oggetto, che si trovava originariamente nel suo patrimonio, 
è subentrato il valore pecuniario. Non vi è quindi la stessa esigenza 
di equità per domandare la cessione delle ragioni di risarcimento e 
neppure può assumersi con sicurezza essere rispondente alla volontà 
del testatore, che l’onerato paghi il commodum subentrato in luogo 
della cosa 33) Nel diritto giustinianeo non è intervenuta altra modi- 
ficazione, se non quella che col legato di cosa pertinente al testatore 
il legatario ha già in persona propria l'azione aquiliana, qualora il 
danno non sia già avvenuto prima dell'adizione dell'eredità. Per di- 
ritto giustinianeo sarebbe pur da tener fermo il principio, che, se la 
cosa legata spetta all'erede, i] legatario non ha altro rimedio che 
l’azione di dolo contro l’autore del danno. Questo risultato appare 
tanto più sicuro, in quanto che il legatario ha facoltà di costituire 
in mora l’onerato e quindi di assicurarsi per ogni evento il risarci- 
mento. 

II. Veniamo al caso di sottrazione della cosa legata e consideriamo 
anzitutto il legato per damnationem *). Considerato esternamente, 


Basil. XLIII, 1, 28 sch. 23: ed. di HkrMBACH, IV, pag. 104). Di passaggio si 
avverta che nella versione latina del testo dei Basilici, XLIII, 1, 23 $ 2 
serà è stato per svista tradotto con ante ansichó con post. Le opere esege- 
tiche e dommatiche da me consultate non sanno trar profitto da questo 
passo; di regola esso è trascurato. RossHIRT ne’ suoi Legati (ted.) I, pag. 489 
n. 2 intende il testo, come se fructus significasse le accessioni della cosa me- 
desima e rinvia al WEsTPHAL, Legati (ted.) $ 778 le cui osservazioni non 
sono certo profonde. Giuste avvertenze ha il Curacio, Observat., lib. XXVI, 
c. 12, il quale però conchiude colla proposizione insostenibile, che i fructus 
ex re hereditaria percepiti post diem cedentem debbano essere restituiti. Si av- 
verta che il passo non può intendersi di un fedecommesso universale. 

38) Di regola nelle obbligazioni unilaterali di rigoroso diritto (ad id conse- 
quendum quod creditoris non fuit), come in ispecie nella stipulazione, non è 
dimostrabile un diritto del creditore a ottenere questo « commodum succe- 
daneo » ed anche pel diritto attuale esso va negato pel caso di promessa do- 
natoria. Non così invece, naturalmente, nelle obbligazioni dirette alla resti- 
tuzione; ad esempio se un terzo distrugge la cosa prestata indebitamente 
ovvero ob rem o la cosa del principale usucapita dal negotiorum gestor (nel- 
l’ipotesi del fr. 18 $ 3 D. de N. G., III, 5), casi che del resto sono affatto 
sfuggiti al MoMxsEN, Spiegazioni, I, pag. 98 seg. 

34, Qui deve nuovamente ricordarsi che valgono gli stessi principii, quando 
a colui che è tenuto alla prestazione spettano per la sottrazione della cosa 
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questo caso si differenzia sostanzialmente da quello dianzi studiato 
della distruzione o del danneggiamento in ciò, che la cosa stessa 
rimane conservata nella sua integrità e quindi la prestazione non 
diventa impossibile e nulla pertanto potrebbe opporsi all’azione di- 
retta a ottenere l'adempimento dell'obbligazione. Tuttavia non si può 
disconoscere che pel patrimonio del debitore di regola tanto vale, 
che la cosa sia perita, giacchè egli di regola non saprà dove essa si 
trova; di solito neppure chi l'abbia rubata e quindi solo di rado sarà 
in grado di recuperarla, pur astraendo dal fatto che spesso rimane 
anche dubbio, se essa tuttavia esista 25), La possibilità del ricupero 
non è tuttavia esclusa e così la cosa può, in quanto tuttora esista, 
formare ancora oggetto di un'obbligazione; la sua prestazione non 
è divenuta impossibile pel fatto, che essa è stata sottratta al debi- 
tore. Si potrebbe intanto parlare forse di una impossibilità transi- 
toria, quale ha luogo per animali scappati, schiavi fuggitivi, cose 





azioni contrattuali contro il suo debitore (actio commodati, locati, conducti, etc.), 
abbia esso trascurato la dovuta custodia o abbia convertito in profitto suo la 
cosa a lui affidata. 

35) Quindi anche l'espressione perire in ambo i casi: v. supra, num. 78. 
Cfr. sopratutto anche il Brinz, Pand., 2* ed. II, pag. 322. Se del resto si 
osservano senza pregiudizii le discussioni minute e spesso ripetute dei giure- 
consulti romani sugli effetti patrimoniali del furto, sulla competenza delle 
azioni che ne derivano, se e quando il derubato sia tenuto a cederle o a 
rendere quanto per esse ha ottenuto, non si può non ricevere l’impressione 
che tali azioni fossero in Roma di molto maggiore importanza pratica di quella, 
che oggi non abbia il diritto di farsi risarcire dal ladro; diritto, che nella 
massima parte dei casi poco vale e che anche ben raramente darebbe nella 
prassi e nella teoria occasione a dubbi e a discussioni giuridiche. Niuno 
vorrà affermare che le discussioni dei Romani abbiano un carattere puramente 
accademico. Se avevano invece interesse pratico, si avrebbe da cercare 
dove sia la ragione della rilevata differenza. Si potrà senz'altro concedere 
che essa dipenda dalla diversa configurazione dei rapporti sociali, anche 
senza ricavare la precipitata conseguenza che i farti in Roma fossero più 
spesso all’ordine del giorno e che i ladri venissero presi più di spesso o forse 
che essi fossero in media più solventi, che non oggidl. Invece viene in con- 
siderazione e non per poco l'ambito molto più vasto del delitto romano di 
furto. Ma i giuristi romani non hanno pensato in vià principale alle ipotesi 
di appropriazione indebita della cosa affidata (che qui verrebbero esclusiva- 
mente in considerazione) quando discorrevano della liberazione del debitore 
in forza della sottrazione furtiva della cosa e dell'obbligo a lui incombente 
di cedere le azioni. 
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smarrite. Ma tale opinione rispetto alle cose rubate non è menzio- 
nata nelle fonti. Qui di regola i giuristi romani non hanno operato 
colla categoria astratta dell’impossibilità della prestazione, ma hanno 
cercato di risolvere secondo la natura del rapporto obbligatorio con- 
creto il quesito, se e in quali limiti il debitore rimanga esonerato 
per il furto o per altra non colpevole perdita della cosa ^). 

Nei crediti diretti a ottenere la restituzione della cosa e nelle ob- 
bligazioni di buona fede il debitore viene certamente liberato, se la 
cosa gli è stata sottratta per furto 36) senza sua colpa, restando egli 
però tenuto a cedere le azioni relative a lui spettanti. Ma non si 
fondava questa liberazione sull’assoluta impossibilità della presta- 
zione; bensì si partiva dal principio, che attualmente il debitore non 
trovasi in istato di prestare la cosa e non può quindi essere conve- 
nuto per la prestazione della cosa o del suo valore, a meno che gli 
si possa rimproverare un contegno contraddicente ai doveri impo- 
stigli dalla obbligazione. 

Invece nella stipulazione il debitore è con rigida conseguenza te- 
nuto a prestare il valore della cosa, senza che occorra ch'egli sia 
colpevole della sua sottrazione 87). L'impossibilità di fatto di eseguire 
la prestazione e 1a questione della colpa rimaneva qui pertanto senza 
considerazione, poichè in genere non si impone al debitore nell’ob- 


— — - —T_—__—_ ____—-—<—— 


36) O altra perdita, su cui v. le cost. 468 C. de acl. pign., IV, 24. 
‘ 37) Anzi — dobbiamo aggiungere — senza che si potesse far questione; 
giacchè il promittente (astraendo dalla mora) non è tenuto che per culpa in 
faciendo. Questo punto non è visto dal MommsEen, Contributi, I, pag. 32 seg., 
che trasferisce alla stipulazione i principii che valgono per le obbligazioni di 


bona fides. 


h) Nel diritto moderno sarà da distinguere, se in seguito al delitto la cosa appar- 
tenga tuttavia o se abbia invece cessato di appartenere al patrimonio del testatore. Ad 
esempio se si tratta di furto la cosa ordinariamente continuerà ad appartenervi (a meno 
se si tratti di danaro o titolo al portatore, che si acquistano validamente da un pos- 
sessore di buona fede); se si tratta di appropriazione indebita, vi apparterrà finché 
non sia passata a un terzo di buona fede. Nel caso che l'appartenenza continui, l'erede 
sarà tenuto a mettere il legatario nella stessa condizione in cui egli si trova; dargli le 
notizie occorrenti a perseguire la cosa, o restituirgli questa, se venga recuperata. Nel 
secondo caso si applicherà l'art. 841. Tutto ciò s'intende, se il delitto è avvenuto vi- 
vente il testatore. Altrimenti il legatario avrà di regola la persecuzione diretta della 
cosa; può anche sorgere di riflesso una responsabilità dell'erede per mancata custodia. 
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bligazione derivante da stipulazione un determinato contegno posi- 
tivo. Egli deve prestare la cosa promessa, in quanto essa tuttavia 
esista. Solo il perimento della cosa (purchè non prodotto da lui me- 
desimo) libera il debitore nella stipulazione. Egli deve quindi provare 
l'inesistenza della cosa rubata, se vuol essere assolto e questo vale 
tanto se abbia promesso una cosa altrui, quanto se ne abbia pro- 
messa una propria 3$). Colla cessione dell’azione spettantegli egli non 
può liberarsi, come non può il creditore pretendere la cessione o 
istituire in base al diritto proprio l'azione di furto, che avrebbe so- 
vratutto importanza nel caso che sia perita la cosa rubata, ché allora 
sarebbe liberato il promittente. 

Ciò è pienamente confermato dalla testimonianza delle fonti. An- 
zitutto è da notare che non si può invocare il fr. 66 $ 5 D. de furt. 
XLVII,2: 


PAULUS, lib. VII, ad Plautium: « Si stipulatus de te sim per te 
non fieri, quominus homo Eros intra kalendas illas mihi detur, 
quamvis mea interesset eum non subripi, (cum, subrepto eo, ex sti- 
pulatu non teneris, si tamen per te factum non sit quominus mihi 
daretur) non tamen furti actionem me habere ». 


La stipulazione qui non è diretta alla pura prestazione della cosa, 
ma a cio, che il promittente non impedisca entro un certo termine 


*5) Il promittente viene però liberato se la cosa dovuta capita, senza sua 
colpa, nelle mani dei nemici. Ma questa usurpazione non si puó mettere alla 
stessa linea colla sottrazione furtiva e colla rapina (come risulta dalla circo- 
stanza, che qui del resto non viene ulteriormente in considerazione, che al 
proprietario è tolta la facoltà giuridica di ricuperare la cosa); piuttosto essa 
viene parificata al perimento della cosa. È impossibile un diritto di pro- 
prietà in genere su di essa fino a che essa si trova appo il nemico. Essa 
quindi viene trattata come la cosa uscita di commercio (res extra commercium): 
0 schiavo preso dai nemici viene sotto questo aspetto considerato come quello 
manomesso (Lo stesso dicasi dell’animale selvatico che ha ricuperata la li- 
bertà, sebbene il caso sia oggetto di dubbii). Tale opinione è direttamente 
confermata dal fr. 91 $ 1 D. de V. O., XLV, 1 che indica la cosa perve- 
Data in potere nemico, ma non la cosa rubata come tale, così: « quae sit 
quidem in rebus humanis, sed dari non potest ». Però questo dari non posse 
puo essere solo temporaneo e l'azione diretta al dari oportere può quindi essere 
non eselusa per sempre: cfr. fr. 98 $ 3 D. de solut., XLVI, 3. 
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la prestazione 29). Egli quindi non risponde se intanto la cosa vien 
rubata, in quanto egli non abbia contravvenuto all'assunta obbli- 
gazione. La liberazione qui non interviene in conseguenza del furto, 
ma in conseguenza dell’adempimento dell’incontrata obbligazione, 
giacchè è vero che fu non factum per debitorem, quominus daretur. 
Sebbene pel fatto dell’estinzione dell'obbligazione mediante il farto 
sia stato leso un interesse patrimoniale del creditore, non per questo 
egli ha l’azione di furto ‘°). Se quindi il medesimo giurista dice nel 
fr. 86 eod.: | 


«is eui ex stipulatu vel ex testamento servus debetur, quamvis 
intersit eius, non habet furti actionem », 


non bisogna per motivazione dell'interesse supplire nel concetto 
« perchè qui in genere il debitore è liberato in seguito al furto della 
cosa ». Un interesse del creditore può già trovarsi nella circostanza, 
che il debitore è insolvente €!) e dovrebbe manifestamente, se un tale 
interesse bastasse a legittimare l’azione di furto, competere questa 


39) Come deve intendersi il rapporto di fatto qui esistente, non è facile il 
dire. In ogni caso nou lo si può immaginare tale, che fin da principio debba 
essere fondata soltanto un’obbligazione di quel contenuto; piuttosto una ri- 
mile stipulazione ha carattere accessorio. Vi è un’obbligazione diretta alla 
prestazione del servo e con un terzo viene contratta quella stipulazione. 
Questo terzo può essere ad esempio il proprietario (per esempio anche colui, 
al quale la cosa è stata mancipata fiduciae causa); più verosimile è tuttavia 
che sia uno, che ha nelle mani la cosa in forza di qualsivoglia diritto (per 
esempio come creditore pignoratizio, usufruttuario o anche conduttore), in 
modo che occorra la sua partecipazione per trasmettere a tempo debito la 
proprietà, e tale partecipazione deve essere assicurata mediante stipulazione. 
Verosimilmente il testo originario diceva mancipio detur. 

40) Qui come nei testi seguenti e altrove (per esempio fr. 14 $ 10 eod.) si 
vuol prevenire una fallace conseguenza dal principio formolato, come pare, 
da SABINO così: « furti actionem habet is, cuius interest rem non subripi 
vel non perire vel salvam esse ». 

41) Gar., fr. 49 pr. eod.: « creditor ob rem debitoris subreptam furti agere 
non potest, etei aliunde creditum servare non possit ». Cfr. anche il MowMsEN, 
Contributi, I, pag. 34, che però trascura questo passo. Egli stesso ]l. c. T, pa- 
gina 303, III, pag. 415 difende l'opinione che il creditore in base alla stipu- 
lazione (sebbene l'obbligo del promittente venga eliminato in seguito al 
furto avvenuto senza su& colpa) non abbia diritto alla cessione dell'azione di 
furto. 
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azione al ereditore anche allora che la non prestazione della cosa 
si possa ascrivere a colpa dell’obbligato o che esso sia già stato 
prima costituito in mora. 

Maggiori difficoltà derivano dal fr. 13 eod.: 


PAULUS, lib. V ad Sabinum: « Is, cui ex stipulatu res debetur, 
furti actionem non habet, si ea subrepta sit, cum per debitorem ste- 
tisset. quominus eam daret » *). 


Si intenda la frase finale come motivazione o come limitazione 
della regola, che lo stipnlante non abbia l’azione di furto, o final- 
mente — ciò che sembra meglio — si riferisca alla proposizione 
immediatamente precedente « si ea subrepta sit », quale più esatta 
indicazione della fattispecie, in nessun caso il testo esprime il prin - 
cipio che il promittente in genere sia liberato in seguito al furto, 
qualora sia scevro di colpa 4). Ma d’altra parte è arduo respingere 
l'argomento a contrario, che, se la colpa della mancata prestazione 
non incombe al promittente, ma allo stipulante, che ad esempio si 
trovava in mora accipiendi, ora, poichè il debitore à liberato 53), a 
lui spetti l'azione di furto *). Ciò sarebbe certo strano e contraddi- 
rebbe a tutti gli altri principii relativi all’esperibilità di questa 
azione. Giacchè si potrebbe al più pretendere che qui il debitore 
convenuto in base alla stipulazione riesca a far valere l’eccezione di 


4°) Già negli scolii dei Pasilici si trovano riprodotte varie opinioni. Così, 
secondo lo sch. 2 e AGIOTEODORITA, ad- Bas,, LX, 12, 13, il debitore è libe- 
rato qualora non fosse già incorso in mora. Il testo dei Basilici (Anonimo) 
traduce il cum di questo passo con ct, l'indice di DonoTEO con irsò’, 

*: fr. 72 pr. D. de solut., XLVI,3. Di passaggio si avverta che non pare 
plausibile il cancellare in questo passo col Noopr le parole sine sua culpa o, 
come viene proposto nell'edizione dei Digesti di T. MoxMMsEN, il leggere sine 
dolo malo sua culpa. Infatti è pure grande la differenza fra l'obbligazione di 
Una species e, come in questo passo, quella di una somma. 

4) Così lo sch. 3 ad Pas., l. c. 


i Non pare alieno dall'accogliere l'argomento a contrario il PAMPALONI nei suoi 
rrevesoli Studi sopra il delitto di furto, vol. I, pag. 153, num. 65. Egli ammette piut- 
î st. un mutamento posteriore nel diritto e varie interpolazioni nelle Pandette, che vi 
4 ^. rdinano. L'argomento a contrario (e cioè l'attribuzione dell'azione di furto al cre- 
ite) è ammesso anche dai più recenti bizantini (Basil. HermBacH: schol. ad À. |. 
0 V. pag. 457). 

ir. K, Comin. Pandette — Lib. XXX-XXXII, Parte II. — 21 
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dolo, solo quando sia pronto a cedere all'attore l'azione di furto t»). 
Resterebbe però sempre possibile, che PAOLO su questo punto avesse 
un'opinione divergente 49). 

Prineipii diversi da quelli della stipulazione valgono pel legato 
per damnationem. Ohe qui il creditore non abbia azione di furto, si 
trova già espresso nel succitato fr. 86. Altrettanto certo è però che 
l’erede, che non sia in colpa per la mancata prestazione o per la 
sottrazione, non è tenuto: efr. sopra. Dubbio rimane solo se basti 
che egli fornisca la ‘cauzione de persequendo et restituendo, o s'egli 
debba cedere al legatario l’azione di furto e la condictio furtiva. 

Praticamente importante sarebbe tale azione specialmente nel caso 
non troppo frequente, che il ladro sia noto e solvente. L’effetto della 
cessione dell'azione qui sarebbe quello, che il legatario oltre 1a cosa 
stessa o il suo valore otterrebbe anche la somma da pagarsi dal 
ladro a titolo di pena: quindi più di quanto originariamente avrebbe 
potuto pretendere in base al legato. Invece, se l’erede ricuperasse 
la cosa furtiva, egli non potrebbe domandare che la prestazione di 
questa. Ciò sembra incoerente, non solo se trattisi di cosa propria del- 
l’erede; ma anche se è una cosà ereditaria, quella che forma oggetto del 
legato. 

L'erede adempie sempre la sua obbligazione er testamento, qua- 
lora egli presta la cosa, non appena che questa perviene nelle 
sue mani. Un obbligo di cessione potrebbe ammettersi quindi solo 
rispetto alle azioni repersecutorie a lui competenti (rivendica e con- 
dictio furtiva), ma non rispetto alle azioni penali. Se egli avesse già 
ottenuto dal ladro risarcimento e pena, egli sarebbe tenuto verso il 
legatario a prestare l’estimazione della cosa. Il perimento poi di 
questa libera anche qui l'erede, non essendo più possibile un’azione 
diretta a dari oportere. 

Non diverso è il trattamento del fedecommesso. Però qui nel caso 
di perimento della cosa devono applicarsi i medesimi principii, che 


4) Come ha già rettamente osservato il RoGERIO nella glossa al nostro 
passo. 

i6) Cfr. anche PAOLO, Sent.. IT, 31 $ 17 con ULPIANO, fr. 14 pr. D. de furt., 
XLVII, 2. — Par., fr. 81 pr. eod. e su questo passo CuJAcIO, Observat, 
lib. XXI, c. 19. 
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noi abbiamo sopra determinati per l'ipotesi che essa venga distrutta 
da um terzo. 

Se si tratta di un legato per wvindicationem, non occorre alcuna 
prova, per ritenere che al legatario competano le azioni di furto, se 
la cosa è stata involata dopo l’adizione dell'eredità, .presupponendo 
che l’erede non sia in colpa. Difticoltà derivano dal fr. 48 pr. D. de 
legat. I (XXX) ): —— 

POMPONIUS, lib. VI ad Sabin.: « Si heredis servus rem legatam 
ignorante domino !) subtraxisset et vendidisset, Atilicinus in factum 
dandam actionem, ut vel noxae servum dederet dominus, vel ex pe- 
eulio praestaret quod ex venditione eius rei haberet ». 


In ogni caso qui è una cosa ereditaria che forma oggetto del legato. 
Trattasi di legato per vindicationem o di legato per damnationem? A 
prima vista si potrebbe pensare al secondo, giacchè di un tale si 
occupa (v. supra) il $ 1 del medesimo frammento 4). Ma in contrario 
parla la circostanza che si dà peso decisivo alla notizia del furto da 
parte dell'erede; mentre nel legato per damnationem non si terrebbe 
conto che della colpa dell’onerato €9)"7). Anche la supposizione, che 


4) Molta fatica inutile si addossa la Glossa su questo passo; anche i fram- 
mentatori fanno tentativi inefficaci. I più recenti (e più ancora i modernis- 
simi) scrittori sembrano non essersi accorti del passo. 

48) Molta importanza non si può dare a ciò, tanto più che non è certo che 
il $ 1 siasi immediatamente congiunto al principio nel testo genuino. Del 
resto riferisce il passo al legato per damnationem il LENEL, Palingenesia, II, 
pag. 103 n. 499. 

49) Se in tal legato lo schiavo avesse venduto la cosa, l’obbligazione dell’e- 
rede si restringerebbe sempre (senza che venga in considerazione comunque 
l'intenzione furtiva di quello, purchè l’erede non sia in colpa, al prezzo da 
costui ricevuto; presupposto naturalmente, che la cosa non si possa ricupe- 
rare. In tal caso per vero basterebbe l’azione ex testamento e non occorre- 
rebbe l'azione in factum. 


I Sulla interpolazione delle parole ignorante domino e le ragioni che la consiglia- 
rono cfr. PAMPALONI, Studii, cit. II, pag. 16 segg. 

m) Anche questa difficoltà svanisce quando si ritenga interpolata la frase in que- 
stione, che per tanto non nuoce più all’intelligenza del testo genuino. Nel diritto giu- 
stinianeo poi è da ricordare, che una simile interpolazione sistematica fatta in forma ste- 
reotipa e senza troppa considerazione del resto del passo, non serve molto pe: rivelare 
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lo schiavo potesse rubare la cosa propria del padrone colla scienza 
di lui 9) sarebbe da qualificare almeno come strana. Anzitutto poi 
il concetto di un legato per damnationem è inoonciliabile colla re- 
sponsabilità nossale dell’erede. Non può quindi presupporsi che un 
legato per vindicationem. Se il farto fosse compiuto a saputa del pa- 
drone, secondo i principii generali non solo egli potrebbe essere 
convenuto coll’azione ad exhibendum, ma risponderebbe in solidum 
coll’azione di furto 51). Se poi non avesse partecipato al furto colla 
sua consapevolezza, avrebbe luogo contro di lui l’azione nossale di 
furto e inoltre la condictio furtiva fino al limite dell’arricchimento ??). 

Precisamente a tale intento viene nel caso nostro concessa un'a- 
zione in factum da Atilicino, a cui fa eco PomponIo. Il padrone 
(erede) deve prestare dal peculio quello che egli ha ottenuto colla 
vendita della cosa legata e rubata. L’azione quindi non è diretta al 
risarcimento in via assoluta fino a concorrenza del peculio, ma alla 
rifusione dell’arricchimento, ossia di quell’importo di cui il patri- 
monio del padrone è stato aumentato indirettamente nel peculio o 
anche direttamente. Se dunque il servo avesse sciupato o perduto il 
prezzo di acquisto ricevuto, anche il padrone nulla dovrebbe pre- 
stare. 


50) Poichè una cosa ereditaria è pur propria dell'erede: l'aggiunta ignorante 
domino avrebbs senso solo, se si riferisse a vendidisset. Si potrebbe in ogni 
caso anche nell'ammettere un legato per damnationem pensare ad un furto 
avvenuto prima dell'aequisto dell'eredità. Cfr. supra. 

51) fr. 2 pr. $ 1; fr. 3 D. de noz. act., IX, 4. Cfr. pure fr. 16 D. ad ezhib., 
X, 1. | 

52) fr. 3 $ 12 D. de pec., XV, 1: fr. 19 de cond. furt., XIII, 1: fr. 30 pr. D. 
de A. E. V., XIX, Il; fr. 8$ 4; fr. 5; fr. 6$ 2 D. de rer. amot., XXV, 2. 
Rispetto alla condictio furtiva diretta contro il padrone o paterfamilias pel 
furto del servo o del filiusfamilias, cfr. in genere le serie indagini di MaNDRrY, 
Diritto patrimoniale di famiglia [ted.], II, pag. 234 seg., 465 seg. che però si 
lascia sfuggire il nostro passo. 


la mente vera del legislatore. Può darsi del resto che ATILICINO contemplasse la du- 
plice ipotesi: quella del Jegato per vindicationem, nella quale ipotesi l'erede avrebbe 
avuto l'azione nossale (un’actio in factum, ut noxae dederet è un'assurdità) e quella 
del legato per damnationem, in cui il legatario avrebbe potuto avere quanto é perve- 
nuto all'erede. La menzione del peculio qui è fuori di luogo; essa pure ha relazione 
con altre tendenze interpolatrici, su cui v. PampaLONI, o. €. Il, pag. 72 segg. 
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Insieme però gli viene imposta l’obbligazione di dare nozae il servo 
colpevole e precisamente il periodo che a ciò si riferisce suscita gra- 
vissima difficoltà 5), Stando alla lettera di esso, al convenuto è con- 
cessa la scelta fra il dare noxae e la restituzione dell’arricchimento. 
Che tale però non possa essere l'opinione del giurista e che l'arriochi- 
mento debba in ogni caso rifondersi, non abbisogna di prova #). Noi 
abbiamo solo a fare con un’espressione alquanto infelice; il senso 
rimane però in sè sempre dubbio. Il giureconsulto poteva esporre 
una triplice opinione. I. Il convenuto deve almeno consegnare il 
servo al legatario e rifondere l’arricchimento. II. Il convenuto deve 
almeno consegnare il servo, qualora nulla sia a lui pervenuto dalla 
vendita della cosa, del resto deve prestare quello che è pervenuto 
nel suo patrimonio. III. Il convenuto deve in ogni caso restituire 
questo arricchimento e, se il suo importo non raggiunge il valore 
della cosa, consegnare almeno il servo al legatario a titolo di risar- 
cimento. Solo l’ultima interpretazione pare conforme al pensiero del 
giurista. Secondo essa l’erede convenuto dovrebbe o risarcire piena- 
mente il legatario, pagandogli il valore intero della cosa portata via, 
o — se egli lo preferisce — rifondergli quello che in forza della 
vendita è pervenuto nel peculio o nel suo patrimonio (e vi si trova 
tuttavia) e nel tempo stesso compensare il legatario colla nozae datio 
del servo 5°). Nel secondo caso egli sarebbe anche liberato dall'actio 
furti nozalis. 

Così intesa, la decisione del nostro passo offre una innegabile ana- 
logia col fr. 4 D. de condictio furt. XIII, 159), sebbene non proceda 





3) La cosa più semplice sarebbe però di cancellare quale glossema la frase 
« vel noxae servum dederet dominus » o di considerarla quale interpolazione. 
Non siamo però autorizzati a farlo. 

3) Che « vel... vel » non sia sempre da considerarsi come indice di pro- 
posizione alternativa, si prova opportunamente col confronto del fr. 81 $ 10 
D. de leg., I (XXX): « Quaero an vel ipsa vel partus eius legato cedat ». Il 
primo vel ha qui il significato di vel certe (se almeno); il secondo di vel eti«m 
lo se anche). 

3) Cfr. anche il fr. 21 $ 3 D. de minor., IV, 4: « pater dominusve quod ad 
enm pervenerit restituere iubendus est: quod non pervenerit, ex peculio 
eorum praestere: si ex neutro satisfiet — — noxae dedendus erit ». 

‘6) ULPIANO: « Si servus vel filiusfamilias furtum commiserit, condi. 
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dal medesimo principio, che qui viene esposto. Il quesito, perchè 
Atilicino conceda un'azione in factum e non la condictio furtiva de 
peculio ") non è facile a risolversi. Noi non dobbiamo dimenticare 
che in principio verano in genere dei dubbii sull'ammissibilità della 
condictio furtiva contro il padrone pei furti commessi dal servo. Ma 
noi non abbiamo verun diritto di ritenere che il giurista eseluda 
affatto la condictio furtiva contro il padrone; anzi nulla si oppone a 
che noi limitiamo l’azione in factum al caso attuale del legato in 
modo che essa appaia quale supplemento dell’altra azione non pro- 
ponibile nel caso concreto per ragioni particolari. La condictio fur- 
tiva presuppone la proprietà dell’attore; e si potrebbe pensare alla 


cendum est domino id quod ad eum pervenit: in residuum noxae servum 
dominus dedere potest ». Questo passo ammette però varie interpretazioni. 
Io preferisco la seguente parafrasi : Dal furto del servo o del fiüiusfamilias 
nasce la condictio furliva contro colui che li ha in potestà. Tuttavia questi 
non è tenuto, al pari dello stesso ladro, a pagare il pieno valore che la cosa 
ha pel derubato (l'interesse), ma solo a rifondere l'arricchimento, cioè quanto 
è pervenuto nel suo patrimonio in conseguenza del furto, in quanto però 
egli sia pronto a dare il servo in noxam per compensare l'eccedenza dell’id 
quod interest aull'arricchimento medesimo. Cfr. anche ZiMMERN, Azioni nos- 
sali [ted.], pag. 52 num. 70. Si noti bene: noxae dedere potest, non debet. Qui 
sembra esservi un’allusione alla formula dell’azione. Nel risultato dunque io 
non posso che accedere al WinpscHEIp, Pand., $ 425, num. 4; $ 359 num. 18. 
Del resto il passo viene inteso così anche nel testo dei Basilici, LX, 10, 4: 
€$ T2 Ttoi7T69 duvata: civ dodlov sis Sepamiay 74s Yapiaz txîcivar; nell’indice di Ci- 
RILLO e in quello dell’Anonimo (HEIiMmBacH, V, pag. 427). Il Savini, Si- 
stema [ted.], V, pag. 562 con un'interpretazione molto artificiosa riferisce la 
nozae deditio del nostro passo all’azione di furto (così anche UNTERHOLZNER, 
Obbligazioni [ted.], II, pag. 62 nota k) e con lui va d'accordo il Vanerrow, 
Pand., III, $ 679 num. 1. Ma che non solo azioni formalmente nascenti da 
delitto, ma persino azioni contrattuali possono aver carattere nossale, si ri- 
leva dal fr. 26 $7 D. mand., XVII, 1; fr. 62 $$ 1-3, 5, 6 D. de furt., XLVII, 2; 
efr. fr. 1 $ 15 D. de vi, XLIII, 16. V. anche MANDRY, o. c., pag. 614, 619. 
Brinz, Pand, 2.* ed. II, pag. 525 num. 15 dichiara molto decisamente che 
l'azione nel fr. 4 de cond. furt., XIII, 1 è una condictio ob iniustam causam. 
Pare che più si avvicini al vero lo STEFANO, ad h. l, (Basil. 1. c. ce. LX, 10, 5 
sch. 2 — V, pag. 428 segg.); esso esserva che la condictio furtiva è concessa 
contro le regole, ma ex aequo et bono. 


n) Come ha dimostrato il PAMPALONI nei citati Studii, non esisteva nel diritto clas- 
sico una condictio furtiva de peculio; bensì la condictio furtiva nossale. 
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eostruzione proeuliana del legato per vindicationem o al caso, in oui 
il legatario non riesca a dare la prova della sua proprietà, non es- 
sendovi certezza, che la cosa abbia appartenuto utroque tempore al 
testatore. Inoltre, ancorchò la cosa fosse stata rubata e perduta prima 
dell'acquisto dell'eredità, solo l'azione in factum condurrebbe a utile 
risultato. E poi ancora non è affatto sicuro che qui l’azione in factum 
sia destinata a sostituire la condictio . furtiva e non piuttosto la ri- 
vendica o l’azione ad exhibendum o magari l'azione er testamento ?'). 

Per connessione dobbiamo qui trattare subito il caso, che nel le- 

gato condizionale per vindicationem (nel diritto giustinianeo nel le- 

gato condizionale di cosa ereditaria) l’oggetto legato venga rubato 

pendente condicione. Finchè tuttavia pende la condizione, le azioni, 
che procedono dal furto, senza dubbio competono all’erede 58). Rimane 
solo indeciso, se il legatario già per diritto classico, qualora la cosa ru- 
bata sia perita o diventata introvabile, dopo l’avveramento della con- 
dizione possa chiedere all’erede la rifusione del risarcimento già da 
lui ottenuto colla condictio furtiva, mere? l’azione er testamento od 
un'azione in factum. Per diritto giustinianeo un simile diritto com- 
pete in ogni caso al legatario, dal momento che l'erede è tenuto fin 
da principio verso di lui personalmente. 

Una difficoltà nasce rispetto alla determinazione della estimazione 
della lite nelle azioni istituite durante la pendenza della condizione. 
Se colui che è convenuto colla condictio furtiva dovesse essere con - 
dannato verso l’erede a pagare tutto il valore dell’oggetto legato, egli 
si troverebbe al verificarsi della condizione nella triste posizione di 





5) Cfr. fr. 63 D. de legat., II(XXXI); fr. 40 D. de noz. act, IX, 4; fr. 9$4 
D. ad ezhib., X, 4 e arg. dal fr. 16 eod.; fr. 52 D. de R. V., VI, 1. Chi del 
Telo — per aggiungere anche questo — presupponga nel già discusso fr. 48 
pr. D. de legat., I (XXX) un legato per damnationem, deve trovarsi in dif- 
fieità, se si domanda come questo passo sia da intendere nella mente dei 
compilatori. Si dovrebbe pure, se s'interpreta il passo nel suo genuino 
significato come relativo ad un legato per damnationem, ammettere anche 
Pel diritto giustinianeo, che esso tratti di un legato, per cui si costituiace 
non la proprietà, ma solo un credito per il legatario e quindi del legato di 
O98 appartenente all’erede. Che però a tal caso non si adatti la decisione 
del passo, dovrebbe essere manifesto. 

* Diversamente, com’è naturale secondo la dottrina dei proculiani. 
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dover prestare al legatario, che viene contro di lui colla rei vindicatio 
o eoll'azione ad exhibendum, ancora il valore intiero della cosa, ove 
egli non restituisca questa medesima; mentre egli non sarebbe altri- 
menti esposto al pericolo di una duplice responsabilità, se l’attore 
avesse una proprietà duratura 5), Si potrebbe solo ammettere che 
l'erede che agisce colla condictio furtiva sia obbligato a dare cauzione 
al convenuto sia per la restituzione di quanto ha ottenuto, sia per 
la sua difesa contro il legatario che più tardi lo voglia convenire. 
Ma così non stanno le cose; anzi c'insegna GIULIANO nel fr. 14 pr. 
$ 1 D. de cond. furtiva XIII, 1 99): 


« Quodsi pendente condicione iudicaretur, iudex aestimare debebit, 
quanti emptorem invenerit. $ Cavere autem ex hac actione petitor ei, 
cum quo agitur, non debebit ». 


Dunque solo il valore, che la cosa rubata ha attualmente per l'at- 
tore (e qualsiasi terzo), viene posto a base della sentenza. Esso si 
determina, secondo la maggiore o minore probabilità che la condi- 
zione si verifichi e si rappresenta col prezzo, che un terzo è disposto 
a pagare per la cosa. Con ciò non è detto, che la cosa debba ven- 
dersi per eura del tribunale; ma solo vuolsi esprimere, che il giu- 
dice ha da stimare la cosa secondo il suo valore venale. Invece non 
va data al convenuto veruna cauzione contro l’azione del legatario 
nella ipotesi, che la condizione si avveri. Egli è quindi responsabile 
in più larga misura, che se la cosa non fosse stata legata 91). La 


59) PoMPON,, fr. 9 $ 1 D. de furt, XLVII,2: « — sì ex conditione ante 
damnatus reus litis aestimationem sustulerit [sc. officio iudicis contineri], ut 
aut omnimodo absolvat reum, aut (quod magis placet) si paratus esset pe- 
titor aestimationem restituere, nec restituetur ei homo, quanti in litem iu- 
rasset, damnaretur ei possessor ». 

60) Il priucipio del passo è riprodotto più avanti. GiuLIANO veramente 
tratta del legato condizionale di cosa rubata, ma per quello che concerne la 
condictio furtiva, la stessa decisione deve aver luogo anche nel caso nostro. 

61) Se dunque il convenuto fosse stato condannato alla metà del valore. 
che altrimenti avrebbe avuto la cosa, il legatario potrebbe dopo l’avvera- 
mento della condizione domandare la cosa stessa e rispettivamente il suo 
pieno valore coll’intentare la rei vindicatio. Ciò appare essere non iniquo, ove 
si consideri che l’obbligazione è pur sempre prodotta da un delitto, ancorchè 
venga fatta valere mediante azioni repersecutorie. Il convenuto deve ascri- 
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stessa decisione viene stabilita da GiuLIANO pel caso che venga ru- 
bato uno statulibero 92) Concorda ULPIANO, che dichiara sulla fine 
del fr. 52 à 20 D. de furt. XLVII, 2 (che subito dopo dovremo spie- 
gare): « pendente condicione, tanti aestimandus est (statuliber, vel 
res sub condicione legata), quanti emptorem potest invenire » — pre- 
supposto però che questo passo possa in genere riferirsi alla condictio 
furtiva 5? 

Diversamente deve parlarsi dell'azione di furto. Decisivo è il clas- 
sico brano di PAPINIANO (libro duodecimo delle Questioni) in fr. 81 
$ 1 D. de furt. XLVII, 2: 


« Cum autem iure dominii defertur furti actio, quamvis non alias, 
nisi nostra intersit, competat, tamen ad aestimationem corporis, si 
nihil amplius intersit, utilitas mea referenda est. idque et in statu- 
liberis et in legato sub condicione relicto probatur; alioquin diversum 
probantibus statui facile quantitas non potest. quia itaque tunc sola 
utilitas aestimationem facit, cum cessante dominio furti actio nascitur, 


vere a s€ stesso la conseguenza, se egli non restituisce la cosa rubata. Cfr. 
anche per lontana analogia il fr. 3 $ 14, 15 D. de tab. ezh., XLIII, 5. Così si 
può anche tollerare l'eventualità, che, se il convenuto nulla sapeva del le- 
gato e la sentenza è perciò stata pronunziata per l'intero valore della cosa, 
egli rimanga tuttavia responsabile senza limiti dopo l'adempimento della con. 
dizione verso il legatario. 

6) Tuttavia ha luogo la differenza, che il valore della cosa stessa legata 
rimane sempre identico, tanto che si verifichi, quanto che non si verifichi 
la condizione, appartenga essa all'erede o al legatario ; mentre lo statulibero 
tol verificarsi della condizione in generale cessa di essere oggetto di diritto 
e di valore. Tuttavia questa differenza è naturalmente irrilevante per l’at- 
tuale questione, dal momento che sempre si tratta del valore che la cosa ha, 
in quanto che può essere ritolta; insomma del valore che ha per un terzo 
una proprietà incerta. Ma quell’estimazione non ha luogo nel legato di uno 
statulibero o di una cosa legata sotto condizione ad un altro. Qui piuttosto 
può domandarsi (se non viene prestato l'oggetto stesso in natura) la vera 
estimazione: fr. 14 $ 8 D. de legat, I (XXX). La ragione è evidente: altri- 
menti il legatario in caso di deficienza della condizione avrebbe troppo poco 
e, ove si verificasse quel modo di stimare il valore, gli verrebbe imposto 
un negozio aleatorio. 

*:) A sostegno dell’opinione affermativa potrebbe dirsi che ad Ur PIANO era 
manifestamente presente il passo di GIULIANO. 


GLUCK, Comin. Pandette. — Lib. XXX-XXXII. Parte II. — 22 
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in istis causis ad aestimationem corporis furti actio referri non 
potest » #) »). 


PAPINIANO procede dalla distinzione, che o il proprietario come 
tale o il non proprietario, cuius interest rem non perire, intenti l'azione 
di furto 95). Sebbene al proprietario spetti l'azione di furto solo 
quando egli abbia un interesse alla conservazione della cosa, non si 
dovrebbe qui limitare il diritto dell'attore a1 suo speciale interesse: 
piuttosto l’estimazione che sta a base della pena (il quanti ea res est 
della formula), aestimatio corporis, ossia il valore reale della cosa *"). 
A questo è nel presente caso da ritenere almeno pari l'interesse del. 
l'attore, in modo che ben può eccedere il valore della cosa, ma non 
può mai essere al medesimo inferiore »). Altrimenti potrebbe facil- 
mente succedere, che non si possa trovare una determinata somma 
che formi oggetto dell’interesse dell’attore e così il colpevole se ne 
vada impunito. Come esempio di tale eventualità PAPINIANO adduce 
i nostri ben noti casi, che cio? sia stato rubato uno statuliber od una 
cosa legata sotto condizione. Diversamente si procede, continua il 
giureconsulto, se viene in considerazione l’azione di furto competente 
a quel non proprietario, cuius interest rem non subripi o rem salvam 
esse (come ad esempio da una parte l'usufruttuario o il creditore pi- 
gnoratizio, dall’altra il commodatario o il conduttore). In tale ipotesi 


64) Merita di essere approvata l'emendazione proposta nell'adizione di 
MOMMSEN, che nell'ultimo periodo trasferisce il « quia » dopo mascitur. Del 
resto il passo si comprende anche come sta, purchè non si riferiscano le 
« istae causae » ai casi precedenti dello statuliber e del legatum sub condicione 
relictum. 

65) Gar., IIT, $ 203: «furti actio ei competit, cuius interest rem salvam 
esse, licet dominus non sit; itaque nec domino aliter competit, quam si eius 
intersit rem non perire ». 

66) rei verum pretium : fr. 50 pr. D. de furt., XLVII, 2. 


———— — —- — ——_ — 


o) Anche qui siamo davanti a nuove interpolazioni. Nel diritto classico la base della 
pena nell'azione di furto intentata dal domino è sempre il verum rei pretium: v. FER- 
RINI, Appunti sulla teoria del furto, pag. 8 e PaxmpatonI, l. c., vol. I, pag. 122 se». 
Nel nostro testo in particolare sono manifestamente interpolate le parole si nih£l ampleus 
intersit. 

p) La spiegazione e buona per diritto giustinianeo ; cfr. FERRINI, l. c. — PAMPALONI, 
tb... n. 32. 
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e questo speciale interesse dell'attore che costituisce l'oggetto della 
estimazione, quale base della pena. Questo interesse potrebbe certo 
eventualmente coincidere coll’estimazione o valore della cosa (corporis), 
come ad esempio nel caso che il detentore derubato abbia a rispon- 
dere di trascurata custodia; ma non vi è necessità di principio che 
coincida in modo che ben potrebbe essere ad esso iuferiore, superiore 
non mai; come si rileva specialmente per l'azione di furto spettante 
al creditore pignoratizio e all’usufruttuario 9). Tuttavia lasciamo da 
parte questi esempi, poichè qui ci interessa solamente l’azione di 
furto del proprietario 55). 


©“) Cfr. come specialmente istruttivi i fr. 14 $ 5-7; fr. 46 $ 4. Cfr. fr. 12 
i 2: fr. 15 pr. D. de furt., XLVII, 2; inoltre fr. 46 $ 1 eod.; fr. 12 45 D. 
de usufr., VIT, 1. 

f*) Delle più antiche esegesi del nostro passo sarebbe da mentovare solo 
quella del Cuysacio nelle Recital. in lib. XII Quaest. Pap., che però non si 
addentra nel contenuto e solo adopera il nostro passo come base di una 
dissertazione sull’interesse. Malinteso sembra il passo anche nella molto ampia 
parafrasi, che porge il Saviany, Sistema [ted.] V, pag. 419 seg. Le parole si 
nihil amplius intersit sono da lui, secondo il precedente di Voorpa (in ScHuL- 
TING-SMALLENBURG, notae ad  Dig., in h. 1.. che assume il si nel senso di 
etiamsi (che si legge anche in manoscritti privi di valore), riferito non all'in- 
cremento dell'oggetto, ma alla sua durata nel tempo — (etiamsi desierit eius inte- 
resse, dice il VoorDA) — e quindi al successivo venir meno dell’interesse. 
L'esempio dello statulibero e del legato condizionale viene quindi applicato 
al caso che l’azione si istituisca dopo il verificarsi della condizione. E tutto 
cio per ottenere un argomento esegetico a favore della sua dottrina già ener- 
gicamente sostenuta dal CuJacio e approvata dalla maggior parte dei mo- 
derni, che alla pena nell'azione di furto debba sempre mettersi a fondamento 
come sinplum l’intero interesse. Tuttavia, se anche l'azione di furto era di- 
retta all’interesse, il raddoppiamento o il quadruplamento si doveva sempre 
riferire al valore effettivo della cosa rubata, eccettuati i casi, cum cessante do- 
mimo furti actio nascitur. Contro tale opinione si potrebbe invocare solo la 
decisione per se stessa intuitiva concernente il furto di titoli di credito e 
simili in fr. 27-32 e fr. 83 $ 3 D. de furt., XLVII, 2. Ma non bisogna negli- 
gere di osservare che il loro valore consiste esclusivamente nel loro conte- 
nuto, non nel pezzo di carta scritto (v. pure il fr. 44 $ 5 D. de leg, I(XXX]; 
fr. 59 eod., III (XX XII]), sebbene quel valore possa esservi solo pel créditore. 
(Specialmente deve pensarsi al caso, cho il titolo sia stato rubato dal debi- 
tore o da altri: nel suo interesse). Dall’aliro canto non si possono mettere da 
parte espressioni così precise, come quelle che s'incontrano nel fr. 50 pr. D. 
de furt., XLVII, 2 (« in furti actione non quod interest quadruplabitur vel 
dnplabitur, sed rei verum pretium ») e fr. 193 D. de V. S., L. 16 (« haec verba 
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Ls decisione papinianea si oppone direttamente a quella, che ab- 
biamo trovato presso GiuLIANO relativa colla condictio furtiva di 
uno statulibero o di una cosa legata sotto condizione. Ma da ciò 
non possiamo ancora dedurre, che fra i due giuristi siavi stata di- 
vergenza rispetto alla stima della cosa rubata e che quindi Gi1u- 
LIANO avrebbe deciso a proposito dell’actio furtiva, come ha deciso 
per la condictio furtiva e che viceversa PAPINIANO avrebbe deciso 
per la eondictio furtiva come ha deciso per l'azione di furto. Non è 
però da negarsi che su questo punto possano esservi state contro- 
versie fra i giuristi romani, come ci sono riferite molte altre diver- 
genze relative all’azione di furto. Non fu tanto l'incertezza e la ve- 
rosimile impossibilità di precisare l’interesse dell'attore nel caso in 
parola quello che determinò PAPINIANO a riferirsi al valore effettivo 
della cosa, ossia al valore che spetta alla cosa, come tale, che fu 
oggetto di furto, ma piuttosto la natura e lo scopo dell’azione di 
furto. Nella condictio furtiva non cera difficoltà ad attribuire come 
risarcimento all’attore anche una somma esigua, quale poteva rive - 
larsi applicando il eriterio di estimazione di GiuLIANO. Il convenuto 
poteva pur sempre dopo la decisione della condizione essere conve- 
nuto dal legatario o dall’erede colla rei vindicatio pel rilascio della 
cosa o la prestazione del suo valore. Invece lo stesso modo di esti- 
mazione applicato all’azione di furto poteva facilmente condurre a 
farle mancare il suo scopo, lasciando affatto impunito il ladro o al- 


quanti cam rem pareil esse non ad quod interest, sed ad rei aeetima- 
tionem referuntur »); nè si possono interpretare nel modo tentato dal Sa- 
VIGNY, pag. 452 seg. 459. Pienamente conforme è anche il modo con cui ri 
fa per l'actio vi bonorum raptorum la stima, che sta a fondamento della pena 
(fr. 2 $ 13 D. ri bon. rapt, XLVII, 8. Inoltre il computo sostenuto dal Sa- 
vIGNY condurrebbe a resultati esorbitanti. Nel furto di un servo istituito 
erede e poi morto, dovrebbe prestarsi come pena un multiplo del valore 
dell’eredità, mentre secondo l’opinione più benigna basterebbe prestare sem- 
plicemente il valore dell’eredità e il valore multiplo del servo. E a questa 
corrisponde pienamente il fr. 52 $ 28 D. de furt., XLVII, 2 («furti iudicio 
actor consequetur etiam pretium hereditatis... condicendo quoque mortuum 
idem consequetur » — cfr. fr. 3 D. de cond. furt., XIII, 1), mentre non ai 
può in contrario riferirsi al fr. 68 $ 1 eod., dove il coaestimabilur può benis- 
simo intendersi nel senso, che al valore da duplicarei della cosa si aggiunge 
nel computo della pena la pena convenzionale da pagarsi dal derubato. 
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meno quasi esonerato da ogni prestazione di pena. Poniamo invero 
il caso che il criterio di estimazione posto da GIULIANO nella con- 
dictio furtiva per la grande probabilità che si verifichi la condizione 
importi la centesima parte del valore della cosa rubata; in tal caso 
col pagamento della cinquantesima parte sarebbe estinta l’obbliga- 
zione penale del ladro, si avveri poi o venga meno la condizione. 
Così l’azione di furto sarebbe resa illusoria. Per tal motivo è anche 
poco verosimile l’opinione che ULPIANO nel fr. 52 $ 29 D. de furtis 
‘XLVII, 2), efr. supra, si valga del criterio giulianeo di estimazione 
per l’azione di furto. 

Rimarrebbe ancora da studiare la questione circa la competenza 
delle azioni nascenti dal furto della cosa legata dopo l'avveramento 
della condizione. Tuttavia noi qui dobbiamo risalire più addietro a 
considerare anzitutto il caso, che il furto abbia già avuto luogo du- 
rante la vita del testatore, sia che fosse legata la cosa già rubata, 
sia che il furto avvenisse dopo la disposizione del testatore. 

Rispetto alla condictio furtiva non può esservi dubbio. Essa non 
può spettare nè all'erede nó al legatario. Non al primo, perchè non 
è mai stato proprietario della cosa 99), giacchè coll’adizione dell'ere. 
dità la proprietà viene direttamente acquisita dal le:atario. Non al 
secondo, perchè a lui non è stata rubata la cosa; ossia perchè egli 
non era proprietario al tempo del furto. Senza dubbio Ila condictio 
furtiva è trasmissibile, ma ogni perdita della proprietà che ha luogo 
per volontà del domino, e specialmente l'alienazione della cosa le. 
gata, toglie di mezzo la condictio furtiva, la proprietà qui è passata 
al legatario mercè una disposizione del testatore. Ciò trova la sua 
piena conferma 7?) per mezzo dei seguenti testi, che non abbisognano 
di veruna interpretazione: 

Fr. 10 $ 2, 3 D. de cond. furt. XIII, 1: « Tamdiu autem condic- 


69) fr. 1 D. de cond. furt., XIII, 1. 

70) Cfr. Pomp.. fr. 56 D. de O. et A., XLIV, 7: « condictio ex furtiva causa 
competit, nisi si nactus possessionem servi aut alienavero autamisero eum ». 
Nel fr. 46 pr. D. de fur., XLVII, 2 (Urr.) la frase «hoc idem in condic- 
tione quoque placet » va naturalmente ristretta al caso di perimento della 
cosa; non al caso precedente della manumissione e a quello successivo della 
derelizione. 
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tioni locus erit, donec domini facto dominium eius rei ab eo recedat : 
et ideo si eam rem alienaverit, condicere non poterit. Unde Celsus 
libro duodecimo digestorum seribit: si rem furtivam dominus pure 
legaverit, heredem condicere non posse... quia dominium facto testa- 
toris, i. e. domini discessit ». (ULPIANO, lib. XXXVIII ad ed.). 

Fr. 11 eod.: « Sed nec legatarius condicere potest: ei enim com- 
petit condictio, cui res subrepta est vel heredi eius: sed vindicare 
rem legatam ab eo potest » (PAUL. lib. XXXIX ad Ed.) 

Fr. 12 pr. eod.: « Et ideo eleganter Marcellus definit libro septimo, 
ait enim: si res sabrepta tua remaneat, condices; sed et si dominium 
non tuo facto amiseris, aeque condices » (ULP., loc. cit.). 


Da tali principii discende naturale la spiegazione della decisione 
contenuta nel fr. 14 pr. eod.: 


IULIANUS, lib. XXII Digestorum: « Si servus furtivus sub condi- 
cione legatus fuerit, pendente ea, heres condictionem habebit et, si lite 
contestata condicio extiterit, absolutio sequi debebit, perinde ac si idem 
Servus sub condicione liber esse iussus fuisset et lite contestata con- 
dicio extitisset; nam nec petitoris iam interest hominem recipere et 
res sine dolo malo furis eius esse desiit » ?!), 


Non importa differenza se noi riteniamo che il giurista pensasse 
ad un legato condizionale o ad una manumissione condizionale di 
uno schiavo già rubato o se invece vogliamo presupporre che il furto 
abbia avuto luogo dopo l’adizione dell’eredità e prima dell’avvera- 
mento della condizione: la decisione sarebbe la medesima in ambedue 
le ipotesi. Fino all'avverarsi della condizione l’erede ha l’azione ; al - 
lavverarsi di essa l'azione è tolta di mezzo al punto, che, se anche è 
già intervenuta la contestazione di lite, il ladro perseguito deve es- 
sere assolto. È notevole che GIULIANO nou fonda la necessità del- 
l'assoluzione del convenuto soltanto sul fatto che l'attore non ha più 
interesse al ricupero della cosa, giacchè essa non appartiene più a lui, 
ma al legatario e rispettivamente il servo legato è diventato libero; 
ma pure sulla circostanza che l’attore ha perduto la proprietà della 
cosa senza dolo del convenuto. Il primo motivo per sè solo non sa. 


71) Vi si aggiunge immediatamente la chiusa già sopra riferita. 
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rebbe sempre decisivo; poiché se ad esempio l'erede avesse fatto delle 
spese necessarie intorno alla cosa, che fu rubata soltanto dopo l’adi- 
zione dell’eredità, egli avrebbe un interesse rilevantissimo a ricupe- 
rarla. 

Assai più difficile è la questione concernente l'azione di furto 72); 
pare anzi quasi, che noi dobbiamo rinunciare a dare una risposta 
pienamente sicura al quesito: chi secondo le fonti abbia tale azione 
nell’ipotesi di legato per vindicationem. Indubbia è la trasmissibilità 
ereditaria dell’azione di furto; indubitato è parimenti, che questa 
azione non vien meno per la perdita della proprietà, e anzi — in 
contrapposto alla condictio furtiva — non si estingue neppure colla 
volontaria alienazione della cosa: essa rimane viva pure, se il deru- 
bato ricupera il possesso della cosa 73) E se anche il derubato può 
avere l’azione di furto nella sola ipotesi, ch’egli abbia un interesse 
alla conservazione della cosa, non bisogna trascurare di osservare 
ehe non bisogna senz'altro attenersi a questo presupposto, che, se è 
necessario per fondare l’azione, non è altrettanto indispensabile per 
conservarla. Dal momento che pel testatore l’azione è stata fondata, 
essa dovrebbe trasmettersi all'erede e la circostanza che esso iu con: 
seguenza del legato non è proprietario della cosa rubata dovrebbe 
apparire tanto indifferente, quanto la mancanza d'interesse nella sua 
persona. Indubbiamente il testatore avrebbe anche potuto legare ad 
uno il suo credito per la pena verso il ladro e all'altro la cosa stessa 
rubata. D'altra parte si potrebbe far valere in contrario, che una 
tale separazione dell'azione di furto e della rei vindicatio nel legato 
di essa, che à stata rubata, non pare rispondente alla volontà del 
testatore. 


72) Di passaggio toccano la questione RETES, Opuscula, L. VII, c. 2 $$ 29, 30 
(MEERMANN, 'l'hesaurus, VI, pag. 337) e ALTAMIRANO, ad Scaevolae quaest., 
tract. IV, num. 6 (MEERMANN, Thes., II, pag. 429, che però non approfondi- 
scono l'argomento. Secondo il primo l'azione di furto spetta al legatario er 
sua persona e non ez persona testatoris, mentre secondo l’altro le cose stanno 
proprio al rovescio. 

78) Fr. 36 D. de O. et A. XLIV, 7 (n. 70) quaecumque actiones servi mei 
nomine mihi coeperunt competere vel ex duodecim tabulis, vel ex lege Aquilia 
vel iniuriarum vel furti, eaedem durant, etiam si servus postea vel manu- 
missus vel alienatus vel mortuus fuerit. fr. 46 pr. D. de furt. XLVII, 2 — 
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in ogni modo l'azione di furto non può venir meno, qualunque 
siano le sorti ulteriori della cosa. Questo à già rispondente al prin- 
cipio « non oportet maleficia impunita esse » 74). Si domanda solo, 
se essa rimanga all'erede o se competa al legatario o se non spetti 
ad entrambi ‘5), I testi fanno proprio l'impressione, che qui si abbia 
a fare con una controversia molto discussa fra i giureconsulti romani 
e precisamente sopra una controversia che dipende dal modo di con- 
cepire iu via fondamentale il delitto di furto. Il furto infatti si di- 
stingue molto essenzialmente dagli altri reati iu ciò, che esso è un 
delitto continuativo, che non si esaurisce con un'unica azione 75), ma 
che si ripete ogni momento finchè dura lo stato di fatto, che lo 
costituisce, cioè la contrectatio fraudulosa 7"). Così si poteva pervenire 
anche a decisioni contradditorie circa la competenza dell'azione di 
furto 7?) 2). 


apparet itaque, qualiter qualiter domino sit servus subtractus, attamen 
superesse adversus furem furti actionem: eoque iure utimur (ULPIANO) fr. 55 
$ 8 eod.: apparet recepta re nihilominus salvam esse furti actionem (Gar 
fr. 46 $ 9. fr. 66 eod. fr. 10 pr. D. de cond. furt. XIII, 1. fr. 5 D. vi bon. 
rapt. XLVII, 8. 

74) fr. 51 $ 2 D. ad. l. Aquil., IX,2. 

75) Tale sembra essere il contenuto delle tre opinioni, di cui riferisce con 
grande confusione la redazione aecursiana della Glossa « domino » ad fr. 47 
D. de furt., XLVII, 2. 

76) Come secondo l’attuale scienza giuridica il furto vien consumato col- 
l'asportazione della cosa (Codice penale dell'impero germanico, $ 242, in modo 
che « il continuato possesso della cosa rubata » appare una mera conseguenza 
del delitto, come si esprime E. MayER, Trattato di diritto penale [ted.], 2.* ed. 
$ 75 nota 2. Cfr. v. Liszr, Diritto penale dell'impero [ted.], pag. 160. Con 
‘un’unica azione viene creato uno stato antigiuridico permanente. 

77) V. sovratutto da una parte il fr. 68 $ 2 D. de furt,, XLVII,2 (CELSO). 
dall'altra fr. 9 pr. eod. (PomPONIO). Cfr. fr. 6 eod. (PaoLO); fr. 50 pr. eod. 
(ULPIANO); fr. 52 $ 14 eod.; fr. 13 D. de cond. furt., XIII, 1. E anche il 
fr. 11 pr. D. de minor., IV, 4; c. 1 C. de noz. act., III, 41. 

78) Diverso è il caso ad esempio nel delitto di danneggiamento. Tuttavia 
anche qui possono esserci stati in principio dubbii dottrinarii sul punto di 
sapere, se in genere compete all'erede l'azione della legge Aquilia: fr. 43. 
fr. 13 $ 2 ad l. «q.. 1X, 2. V. anche sopra. Parimenti resta all'erede l'azione 
de servo corrupto, se lo schiavo fu legato: fr. 8, cfr. fr. 13 $ 1 D. de servo 
corr., XI. 3. . 


q) Sulla natura contiuuativa del delitto di furto, che secondo i giuristi romani e un 
reato permanente o successivo, cfr. da ultimo FERRINI, Diritto penale romano (Hoepii, 
1898), pag. 65 segg. e i citati ivi. 
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In prima linea viene in considerazione il fr. 47 D. de furt. XLVII, 2: 


PAOLO, lib. IX ad Sab.: « Si dominium rei subreptae quacumque 
ratione mutatum sit, domino furti actio competit, veluti heredi at 
bonorum possessori et patri adoptivo et legatario » 7). 


Che questa regola giuridica (forse messa fuori da SABINO), per cui 
l'azione di furto spetta al proprietario pro tempore e solo ad esso, 
nella sua concezione generale è inesatta, risulta chiaro, se noi pen- 
siamo all’ipotesi dell'alienazione della cosa legata 7°). Ed essa vien 
anche subito limitata col riferimento dei casi, in cui deve trovare 
applicazione. I tre primi si riferiscono a successioni universali 59), 
Potrebbe sembrare strano, che si faccia rilevare il transito dell’azione 
di furto ai successori universali, come un caso particolare di appli- 
cazione di quella regola. Tuttavia la verità è che qui non si tratta del 
transito dell’azione, ma della sua spettanza ai successori universali, quali 
nuovi proprietari della cosa rubata, su cui perdura la contrettazione 81). 
Donde si ricava parimenti il vero concetto dell’azione di furto attri- 
buita al legatario. 

Prima tuttavia va considerato quanto dice un altro giurista nel 
fr. 37 pr. D. eod. 82). Interdum — dice qui GIULIANO: — fur etiam ma- 
nent poenae obligatione in quibusdam causis rursus obligatur, ut cum eo 


79) V. i passi citati nella n. 73. 

*0) Rispetto all'arrogazione v. pure ULPIANO, fr. 41 $ 1 D. eod, (L'esprea- 
sione « certum est » qui equivale a constat: « è sicuro, è riconosciuto » : rac- 
chiude dunque in sè, che il principio non è così evidente, anzi che su di 
esso hanno avuto luogo dei dubbii -- in opposizione al caso del furto poste- 
riore, in cui non deve aver luogo nulla dubitatio). 

81) Così per esempio anche nel caso che l’azione non fosse fondata pel te- 
statore: fr. 11 D. de mínor., IV, 4; c. 1 C. de noz. act., III, 41; fr. 15 D. de 
cond. furt., XIII, 1; fr. 17 $ 1 D. de furt., XLVII, 2. Cfr. fr. 36 $ 1 D. ad 
I. Aquil., IX,2. Il transito delle azioni penali agli eredi dell'offeso non è 
forse stato riconosciuto fin da principio. D'altra parte potevano nascere scru- 
poli anche dalla parola dominus usata nella legge. 

82) Il passo è preso dal lib. XXII dei Digesta di GiuLIANO, come il fr. 14 
D. de cond. furt., XIII, 1. 





r) Sulla interpretazione di questo passo, che va fatta « con molta discrezione », vedi 
FERRINI, cit., pag. 29. — Pampatoni, Studit, vol. I, pag. 104 segg. 


GLu&, Comin. Pand. — Lib. XXX-XXXII. Parte II. — 23 


173 LIBRI XXX, XXXI, XXXII, $ 1526 c. 


saepius eiusdem rei nomine furti agi possit. Tale anzitutto deve essere 
il caso, si possessionis causa mutata esset; ossia se il ladro di nuovo 
sottrae la cosa rubata, dopo che essa è tornata nel potere del pro- 
prietario 83). Ciò appare evidente, dal momento che si hanno più 
azioni distinte, di cui ciascuna forma materia di un delitto speciale. 
Ma il giurista poi seguita: Sed et si personu domini mutata esset, al- 
tera poena obligatur. Ciò non può intendersi manifestamente (in con- 
trapposto al caso precedente), che di un mutamento nella persona 
del proprietario e quindi di un transito di proprietà, che si verifica 
senza mutamento di possesso #4), Questi sono però proprio i casi, di 
cui tratta il nostro fr. 47 e in ispecial modo quello del legato per 
vindicationem della cosa furtiva 8°). 

Rimane dubbio se qui GIULIANO voglia concedere al nuovo pro- 
prietario sempre o solo in date circostanze l’azione di furto. È però 
sicuro che, secondo la sua opinione, qui possono in certe circostanze 
concorrere coll’azione l’autico e il nuovo proprietario, in modo che 
può aggiungersi all’azione di furto, che rimane all’antico, la nuova 
che spetta all’ultimo. Ma questo modo di vedere è in recisa antitesi 
col principio fortemente accentuato da CkLSo, che, nonostante la 
persistente contrettazione, il furto sia unico e che « semel dumtaxat 
furti agi potest » 85): principio che deve valere anche pel mutamento 
di proprietario rispetto alla cosa rubata. 

La più esatta opinione si trova rappresentata nel fr. 67 è 1 eodem, 
eoll'aiuto del quale il fr. 47 diventa pienamente chiaro. PAULUS, 
lib. VII ad Plautium: — « Si is cui res subrepta sit, dum apud 
furem sit, legaverat eam mihi, an, si postea fur eam oontrectet, 
furti actionem habeam?! et secundum Octaveni sententiam mihi soli 


83) ULP., fr. 46 6 9 eod. 

84) Così già la Glossa «obligatur » ad h. ?., la quale, contro alla divergente 
opinione di RogERIO, che pensa ad un nuovo furto dopo il ricupero della 
cosa, opportunamente osserva: «sed de hoc nemo dubitat, eum superius 
responsum hoc satis dixerit ». 

85) Inoltre verrebbe ancora in considerazione il caso che la cosa comune 
rubata sia aggiudicata ad uno dai condomini, cfr. fr. 12 $ 1 D. de condictione 
furt. XIII, 1. 

86) Fr. 63 $ 2 D. de furt. XLVII, 2. 
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competit furti actio, cum heres suo nomine non habeat: quia, qua. 
cumque ratione dominium mutatum sit, domino competere furti actionem 
conatat ». 

Anzitutto qui l'azione di furto del legatario vien fatta dipendere 
da una posteriore contrettazione, ossia da una contrettazione che ha 
luogo dopo l'acquiste del legato (e quindi dopo l'adizione dell'eredità): 
dunque da una contrettazione perseverante. 

Posto dunque, che il ladro non si trovasse al momento decisivo 
più in possesso della cosa, già per questo capo più non potrebbe 
discorrersi di un’actio furti spettante al legatario; questa piuttosto 
resterebbe all'erede. Inoltre, se l'azione in genere è fondata pel'le- 
gatario, non oompeterebbe che a lui solo. Giacchò suo nomine l'erede 
non può avere l’actio furti, dal momento che la contrettazione fur- 
tiva, di cui si tratta, non ha avuto luogo di fronte a lui, ma di 
fronte al legatario, quale proprietario; contro di lui dunque non si 
è verificato furto. E d'altra parte l'azione di furto non può restare 
all’erede ex persona testatoris e cioò come azione ereditaria, poichè 
essa spetta già al legatario (in conformità alla regola che nel muta - 
mento di proprietà nelle circostanze indicate il nuovo proprietario 
ha azione di furto) e perchè da un furto solo non possono procedere 
due azioni penali al medesimo intento, di cui l'una spetti all'erede 
del proprietario di prima, l’altra al proprietario attuale #7), 

Gli stessi principii trovano applicazione anche al caso del legato 
condizionale, da cui abbiamo preso le mosse. Anche qui il presup- 
posto dell'azione di furto del legatario sarebbe pur sempre una per- 
severante contrettazione della cosa pur dopo l’avveramento della 
condizione. Del resto è da distinguere se la cosa è stata rubata già 


87) Ammettiamo che la cosa stessa venga di nuovo rubata al ladro; se la 
seconda sottrazione fosse avvenuta prima dell’acquisto del legato, l’erede 
potrebbe agire contro il primo ladro e il legatario contro il secondo ; mentre 
se il legato fosse già stato acquisito al tempo del secondo furto, competereb- 
bero al legatario ambedue le azioni di farto: cfr. fr. 77 $1 D. de furt, XLVII, 2. 
Deve però ancora in particolare rilevarsi, che secondo la regola « quacumque 
ratione dominium mutatum est, domino furti actio eompetit », l’azione è 
data al nuovo proprietario in contraddizione col principio esposto da ScEvOLA 
nel fr. 1 $ 15 D. si is q. test. XLVII, 4: « possessionis furtum fleri » (ove si 
iutenda rettamente). 
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durante la vita del testatore o dopo l'adizione dell'eredità. E evidente 
che nel primo caso deve appliearsi il trattamento uguale a quello 
del legato puro. Più dubbio appare il secondo caso, in cui l'azione 
non era ancora fondata pel testatore, ma solo per l'erede in base al 
furto commesso contro di lui; gli potrebbe dunque rimanere anche 
. dopo che il legatario abbia acquisito il dominio della cosa, giacchè 
a lui essa spettava suo nomine e nou [testatoris nomine. Tuttavia se Bi 
osserva, che anche nel legato condizionale la proprietà passa diret- 
tamente dal testatore al legatario, si può dire anche qui, che col 
verificarsi la condizione l’azione di furto spetta al legatario. Qui 
come là l'azione, che fosse già intentata dall’erede pendente condi- 
cione, verrebbe meno pel legatario. 
Noi abbiamo fin qui lasciato intenzionalmente da parte del tutto 
un passo, che a prima vista parrebbe sottrarre la base alle nostre 
osservazioni. È il fr. 52 $ 29 D. de furt. XLVII, 2: 


ULPIANUS, lib. XXXVII ad edictum: « Si statuliber subreptus sit, 
vel res sub condicione legata, deinde, antequam adeatur, extiterit 
condicio, furti iam agi non potest: quia desiit interesse heredis 95) 4) ». 


Fermiamoci all’immediato significato letterale del passo, per cui la 
cosa legata sotto una condizione o lo schiavo manomesso sotto con- 
dizione viene rubato dopo la morte del testatore e prima dell’adizione 
dell’eredità: esso verrebbe a offrire un principio giustissimo, ma 
anche evidente senz'altro. Poichè dal momento che, come è noto, 
« rei hereditariae furtum fieri non potest», non può in tale ipotesi 
aver luogo azione di furto 8°), Rimarrebbe solo singolare, che ULPIANO 


88) La chiusa del passo è stata riferita più sopra. 

89) Questo ha già avvertito la Glossa: antequam adeatur ad h. l. Le parole 
che stanno indipendenti « antequam adeatur » sono certo strane e potrebbero 
essere interpolate per malinteso dai compilatori in riguardo alla frase « an- 


a) Le parole « quia desiit interesse heredis » sono dal PampaLONI considerate come 
un'interpolazione dovuta ai compilatori e rispondente ad un criterio sistematico, che ha 
prodotto un'intera serie di interpolazioni congeneri. Cfr. Studi sopra il delitto di furto, 
vol. I, pag. 135. La vera ragione, egli scrive, del non esserci nel nostro caso l’azione di 
. furto (ragione, che era inutile enunciare espressamente) è che l'erede non ha potuto, 

essendosi verificata la condizione prima dell'adizione, diventare proprietario. 
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avesse proprio ad esemplificare con un legato condizionale quel prin- 
eipio comune e che egli giustificasse l'incompatibilità dell'azione di 
furto colla mancanza d'interesse dell'erede. Anzi dovrebbe valere lo 
stesso principio anche se la condizione fosse mancata; anzi perfino 
qualora essa si fosse decisa dopo l’adizione dell'eredità. 

È ovvio quindi riferire il passo ad una sottrazione avvenuta du- 
rante la vita del testatore. Se la condizione è già adempiuta al mo- 
mento dell’adizione dell’eredità, l’azione di furto non deve competere 
all'erede, poichè è venuto meno il suo interesse. Ma si può qui discorrere 
di un desinere interesse heredis, dove pure l’interesse non potrebbe na - 
acere per l’erede che coll’acquisto dell’eredità? E se qui si volesse 
anche ammettere una scusabile inesattezza di espressione da parte 
di ULPIANO, non dovrebbe il motivo dato da ULPIANO dell’inam- 
missibilità dell'azione di furto, vale a dire la manoauza d'interesse 
da parte dell'erede, nel caso dell'adempimento della condizione dopo 
l’acquisto dell'eredità, condurre parimenti alla reiezione della do- 
manda? 

Se anche poi si potesse accettare questa conseguenza iu ogni caso 
nel legato condizionale per riguardo all’azione di furto che può spet- 
tare al legatario, sarebbe tuttavia molto grave (cf. supra) il lasciare 
estinguere l’azione penale già sorta pel testatore e passata quindi 
all’erede, coll’avverarsi della condizione della statulibertas. 

Ma vi ha di più. Dalla motivazione di ULPIANO seguirebbe anche 
che nel legato puro, coll’adizione dell’eredità non sarebbe mai fondata 
l'azione di furto per l'erede, ancor quando non l’avesse il legatario. 
Ma ciò è repugnante in sommo grado. Se quindi non si vuole am- 
mettere che ULPIANO abbia trasferito senza riflettere all’azione di 


tequam... adeat » del precedente $ 28 di questa legge. Tuttavia tale opinione 
non è verosimile e in ogni caso non bisogna mutare il testo, che è pure 
confermato dai Basilici. La Glossa osserva che alla voce adeatur va sottin- 
teso come soggetto hereditas o iudex. L'ultima interpretazione ha trovato un 
seguace nell'ALTAMIRANO, loc. cit., num. 13, pag. 431, il cui argomento suc- 
cessivo però, che solo dopo l’adizione dell’eredità si possa discorrere di uno 
statulibero, non ha molto valore. Tuttavia anche così nulla si ricava per la 
dichiarazione del passo. Del resto si legge «adeatur hereditas » sul fonda- 
mento, naturalmente, di mera congettura nelle edizioni di KoBukGER (No- 
rimberga 1483), STEFANO (Parigi 1528), ALoanDrO (Norimberga 1529). 
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furto la decisione giulianea contenuta nel fr. 14 pr. D. decond. furt. 
XIII, I, non rimane altro che di riferire alla condictio furtiva (a cui 
si adattano perfettamente) i detti del primo 99) °). 


III. Se ricapitoliamo in breve i risultati della precedente indagine. 
noi perveniamo (astraendo dal legato condizionale) pel diritto giusti- 
nianeo alle seguenti regole: 


1.° Se l'oggetto del legato è una cosa ereditaria, nel caso che 
(senza colpa dell'erede) venga distrutta, guastata o rubata dopo che 
l'eredità è stata adita, l'azione ez delicto relativa compete al legatario. 
Ma se la distruzione o il guasto si sono veriticati prima dell'adizione 
dell’eredità, il legatario può ottenere dall’erede la cessione di tali 
azioni o la rifusione di quanto con esse l’erede ha percepito. Se il 
furto era già stato commesso durante la vita del testatore, il lega- 
tario ha le azioni nascenti dal furto, se e in quanto la contrettazione 
perduri tuttavia dopo l’adizione dell’eredità; mentre altrimenti egli 
non può pretendere la cessione dell'azione di furto competente all'e- 
rede. In ogni caso però l’erede rimane obbligato di cedere al lega- 
tario quelle azioni contrattuali, che gli possano compatere contro il 
suo debitore tenuto alla restituzione della cosa (abbia egli stesso 
compiuto l’azione dannosa, ovvero rimanga responsabile per trascu- 
ranza della custodia), dove non fa differenza se la distruzione, il 
guasto o il furto della cosa siano avvenuti prima o dopo l’adizione 
dell’eredità. 

2.° Se invece è stata legata una cosa appartenente allo stesso 
onerato, il legatario ha solo l’azione di dolo contro colui che ha 
danneggiata o distrutta la cosa legata, in quanto vi concorrano gli 
estremi: invece non ha alcun diritto di farsi cedere dall’onerato l’a- 
zione aquiliana; nel caso del furto egli può domandare la cessione 
delle azioni repersecutorie all'onerato spettanti. È irrilevante che il 
fatto dannoso sia avvenuto prima o dopo l'adizione dell’eredità : 
decisivo qui è il momento della delazione ereditaria. 


90) Così anche la Glossa desiit e la Glossa emptorem ad L. 52 $ 29 cit. 


b) Tale spiegazione è assai meno verosimile di quella riferita nella precedente con- 
tronota. 
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Che questo risultato sia sicuro, non si può affermare; deve auzi 
riconoscersi, che secondo lo stato delle fonti non è possibile raggiun- 
zere per il secondo punto una vera certezza riguardo ai principii 
del diritto giustinianeo. Come soddisfacente non potrebbe forse nep- 
pure designarsi questo risultato. È quindi facilmente comprensibile 
come oggidì si manifesti la tendenza (volendosi applicare in tutte le 
obbligazioni la regola: « commodum eius esse debet, cuius periculum 
est ») ad ammettere un diritto dell’onerato a ottenere la cessione 
delle azioni fondate contro il terzo, ove l’oggetto stesso non possa 
essere prestato senza colpa dell’onerato o almeno non possa essere 
prestato in piena misura?!) In via di principio nulla si potrebbe 
opporre; bisognerà però conseguentemente non limitare solamente la 
pretesa del legatario alle azioni ex delicto propriamente dette, ma 
riconoscerla fondata anche per tutte le azioni di risarcimento e quindi 
anche per quelle, che derivano all’onerato da un rapporto giuridico 
preesistente (ad esempio azione di commodato, di locazione, di man- 
dato, ecc.) e finalmente si dovrà ritenere obbligato l’onerato a cedere 
le sue azioni di risarcimento, non solo quaudo la perdita o il guasto 
della cosa legata siano avvenuti dopo l’acquisto del legato o dopo 
l'adizione dell'eredità, ma anche quando siano avvenuti dopo il mo - 
mento della delazione dell’eredità (non della delazione del legato: 
Quando perisca o venga guastata la cosa appartenente al testatore, 
durante la vita di questi, non si può invece stabilire un simile di- 
ritto del legatario; mentre nel caso del furto (ove non si vogliano 
trasferire i principii che regolano la romana aotio furti all'attuale 
azione di risarcimento pel furto) non si potrà negare al legatario 
azione contro l’erede per la cessione della competente azione. 

Il Progetto del Codice civile per l’impero germanico non contiene 
disposizioni speciali pel caso, di cui ci occupiamo. Decidono dunque 
(come i Motivi, V, pag. 155, esplicitamente rilevano) i principii ge- 
nerali delle obbligazioni. Dal momento che il debitore liberato per 
impossibilità della prestazione non dovuta a sua colpa deve restituire 


91) Vedi specialmente MoMmsEN, Spiegazioni [ted.], I, pag. 103: cfr. UNGER, 
Dirilto ereditario austriaco, $ 64, n. 9 e vedi pure il WinpscHEID, Pand. II, 
$ 264, n. 2. Cfr. il Codice sassone, $ 960. 
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o cedere al ereditore secondo il $ 238 del Progetto il compenso rioe- 
vuto in luogo dell'oggetto della prestazione o l'azione di risarcimento, 
l'onerato è tenuto similmente verso il legatario, se la cosa legata 
viene guastata o distrutta, dopo la delazione dell’eredità. Con ragione 
il Progetto non ha stabilito un'apposita disposizione pel caso del 
perimento o del guasto dell'oggetto durante la vita del testatore. 
Che così per altro non venga considerato il caso del furto, rimane 
evidente. Così l’onerato sarà obbligato già in conformità al volere 
del testatore a cedere la sua azione di risarcimento, se il furto ha 
già avuto luogo prima che il legato fosse ordinato 9?). 


$ 1526 d. 
Impossibilità dé prestazione dovuta a colpa. Colpa e mora dell'onerato. 


I. Se l’impossibilità di prestare l’oggetto del legato (e in ispecie 
la perdita, il perimento, il guasto o il deterioramento della cosa do- 
vuta) è da attribuirsi a colpa dell’onerato !) egli è tenuto ai danni- 
interessi verso il legatario. Non è senz'altro pacifico per quale specie 
e grado di colpa egli deva rispondere; ciò però ha piuttosto il suo 
motivo nella diversa maniera dei moderni di concepire la colpa, che 
non nelle espressioni delle fonti. Di solito qui si parla semplicemente 
di prestazione di colpa da parte dell’erede ?); qua e là si discorre 


92) Per quello che concerne il diritto prussiano potrà trovare applicazione 
al nostro caso il $ 14 del Diritto generale territoriale prussiano, I, 16, che — 
come pare — non è stato osservato dal GrucHOT, Diritto ereditario prussiano 
[ted.], I, pag. 580: secondo esso in caso di impossibilità di prestazione non 
derivante da colpa il debitore è tenuto verso il creditore nella misura « in 
cui egli trarrebbe vantaggio a danno di lui dal fatto che la prestazione non 
si compie ». 

1) La prestazione della colpa da parte di chi è onerato di legato è inci- 
dentalmente trattata da HassE nel suo scritto sulla colpa; con molto super- 
ficialità ne discoire il RossHIRT, Dottrina dei legati [ted.), I, pag. 392-494. 
Invece meritano di essere tenute presenti le ricerche profonde di storia giu- 
ridica del PERNICE, labeo [ted.] II, cap. 4. numeri VII, X, che in più 
punti si riferiscono alla questione presente. 

2) PomP., fr. 48, $ 1, D. de legat. I (XXX) (supra $ 1526 o): ULPIANO fr. 47 
$ 2, 4 D. eod. (supra: $ 1526 b): MaRnciIANO, fr. 59 eod.: MgcIANO, fr. 114, 
$ 19 eod. e fr. 30, $ 4, 5 D. ad l. Falc, (XXXV, 2). 
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di responsabilità per dolo e colpa ?). Di fronte a ciò non vengono in 
considerazione quei passi, secondo i quali l'erede è responsabile solo 
per dolo, giacchè in essi non si tratta che di una formulazione al - 
quanto inesatta ‘). Più strana à. la dichiarazione di PoMPONIO nel 
fr. 33 D. de V. O., XLV, 15) ©): 


«Si ex legati causa aut ex stipulatu hominem certum mihi debeas, 
non aliter post mortem eius tenearis mihi, quam si per te steterit, 
quominus vivo eo *) eum mihi dares: quod ita fit, si aut interpellatus 
non dedisti aut occidisti eum » 4). 


Secondo questo passo dovrebbe ritenersi che l'erede nel caso di 
perimento della cosa dovuta possa essere tenuto responsabile solo 
sc egli l’ha prodotto colla sua immediata azione sulla cosa; se dunque 
l'ha distrutta egli stesso. Non è necessario avvertire che qui non è 


3) POMPONIO, fr. 26 $ 1 D. de legat. I (XXX): « Si certum corpus heres 
dare dampatus sit... si id postea sine dolo et culpa heredis perierit, deterior fit 
legatarii condicio ». 

13) MopestINo, fr. 32, $ 5 de legat. II (XXXI): v. supra ($ 1526 b) : UL- 
PIANO, fr. 33, $ 9, D. de legat. I (XXX): « Servus legatus, si ab hostibus 
captus sit sine dolo heredes, non praestabitur: si dolo, praestabitur ». Di 
dolus qui si potrebbe già parlare, se l'erede conoscendo il legato avesse con- 
dotto seco in guerra il servo legato: v. PERNICE, loc. cit. pag. 275: cfr. 
fr. 91, $ 1, D. de V. O., XLV, 1. 

5) L'iserizione del passo reca: PoMPoNius, libro IX ad Sabinum. Che il 
numero del libro non sia esatto, ha già notato il Curacro, che emenda 
libro XV (ad L. 6 D. de usufr. [VII, 1] nelle Recitationes ad h. t.). Il LENEL, 
Palingen., II, pag. 111,sostituisce libro XIX. Può darsi — sebbene non siano 
da nascondere le difficoltà che derivano dalla serie degli estratti — che il 
passo sia preso dal libro VI e che stia in stretta relazione col fr. 48, $ 1, o 
col. fr. 36, $ 2 D. de legat. I (XXX). 

6) Th. MoMMsEN (e prima di lui già l'edizione dei Digesti di STEPHANUS, 
1528) emenda « vivum »: però le parole « vivo eo » potrebbero anche trasfe- 
rirsi dopo « quam si ». 


c) Vedi ormai sull'argomento la seconda edizione del Labeo di PERNICE, vol. 
parte 2.*, pag. 113 seg., pag. 121 seg. Cfr. FerRINI, Responsabilità dell'erede nel legato 
per damnationem di una res certa: Rendiconti dell'Istituto lombardo 1900 (seduta 
31 maggio), pag. 697-705. 

d) Su questo passo ed in ispecie sull'esservi considerate la mora nella consegna e 
l'uccisione del servo come due categorie dello «stare per debitorem, quominus dat » 
cfr. PezRNiCE, Ì. c., pag. 23, n. 5. 


Gticg. Comm. Pandette. — Lib. XXX-XXXII. Parte II. — 24. 
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espresso il principio determinante del diritto giustinianeo in materia 
di responsabilità dell'erede onerato 7). È anche per lo meno dubbio, 
se lo stesso POMPONIO intenda restringere la responsabilità dell'erede 
ai casi accennati ?) e voglia esporre una regola unica tanto pel le- 
gato per damnationem, quanto per la stipulazione. Poichè l’uccisione 
del servo si potrebbe assumere come un esempio particolarmente 
efficace e atto tanto per il legato, quanto per la stipulazione, di un 
perimento della cosa, di cui il debitore è in colpa e deve rispondere. 
Neppure è escluso che il passo risalga a SABINO *). In ogni caso vi 
è conservata una traccia dell'antica dottrina, per cui l'erede nel le- 
gato precisamente come il debitore nella stipulazione (eccettuato il 
caso di mora) non rispondeva che per la perdita della cosa dovuta 
in seguito ad una sua azione positiva: l’obbligazione si perpetuava 
appunto facto debitoris ?). Anche nel legato per vindicationem in ori- 
gine la responsabilità dell'erede non si estendeva di più; come quella 
del possessore in genere di cosa altrui rispetto al proprietario riven- 
dicante, egli non rispondeva dapprima che per colpa aquiliana e do- 
losa perdita del possesso. 

Comunque si pensi in proposito, la giurisprudenza posteriore ha 
abbandonato quella regola che limitava la responsabilità nel legato, 
mantenendola invece per la stipulazione. Ma a ciò si potò in tanto 
pervenire, in quanto che si procedette da una nuova e diversa con- 
cezione del legato, a cui si era condotti dal riconoscimento dei 
fedecommessi. Non appena si riconobbe che ogni legato fonda per 
l’onerato un’obbligazione, il cui contenuto consiste nell’attuare la 
disposizione di ultima volontà nel pieno ambito voluto dal testatore, 
si poteva anche non mantenere più limitata rigorosamente nel legato 
per damnationem la responsabilità dell’erede al dare oportere, come 


7) Che i compilatori non siano stati prudenti nell’accogliere questo passo, 
si dovrà pur concedere. 

3) Vedi i passi arrecati nelle note 2 e 3. 

9) PAUL., Sent., V,7 $ 4: « Cum facto promissoris res in stipulatum de- 
ducta intercidit, perinde agi ex stipulatu potest, ac si ea res extaret»: fr. 91 
pr. D. de V. O. XLV, 1. Cfr. in genere PERNICE, loc. cit, pag. 270 sey. 


e) Ne dubita molto il PERNICE, l. c. 
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nella stipulazione; ma si doveva anche qui trattare l’onerato come 
un quasi-mandatario del testatore o un quasi-negotiorum gestor del 
legatario e renderlo responsabile per qualunque atto contrario all'ob - 
bligazione di legato /). Questo processo logico conduceva a stabilire 
che in tutti i legati (e cioè senza differenza fra legato di dannazione, 
di vendicazione e fedecommesso) si dovesse prestare la colpa, come 
nelle obbligazioni di buona fede. 

Il passo decisivo per la responsabilità dell’erede è il fr. 47 $5 D. 
de legat. I (XXX): 


ULPIANUS, lib. XXII ad Sabinum: « Culpa autem qualiter aesti- 
manda sit, videamus; an solum ea, quae dolo proxima sit, verum ?) 
etiam quae levis sit? an numquid et diligentia quoque exigenda est 
ab herede? quod verius est » *). 


Dopo che ULPIANO ne’ paragrafi precedenti di questo passo ha 
stabilito, che l'erede è tenuto a rispondere, se egli ha colpa nel pe- 
rimento della cosa dovuta, la colpa qui vien meglio determinata nel 
senso, che essa si riferisce ad ogni culpa, vale a dire che l’erede deve 
adibire ogni cura alla cosa legata !°). Dunque qui si trova formulato 
il principio che vale per la prestazione di colpa nel legato. Qui, 
come anche altrove spesso 1!), si trova di fronte alla culpa levis rile- 


10) Che davvero sia stato ULPIANO il primo & tener responsabile per la 
diligenza l'erede onerato, come stima il PERNICE, pag. 279, non mi pare 
conciliabile eol fatto ehe GruLtzANO ha già trasferito al legato lo schema per 
la responsabilità per colpa stabilito per le actiones bonae fidei. 

11) ULP. (Q. Mucio) fr. 5 $ 2 D. commod. XIII, 6: fr. 23D. de R. I. L, 17: 
efr. PAOLO fr. 25 $ 16 D. fam. erc. X, 2. Che questo passo ultimo non possa 


fi Questa formola è certamente esagerata, come si rileverà anche dalle osservazioni 
che faremo ai passi in seguito citati. Il PERNICE ammette (I. c., pag. 127 seg.) pure che 
lactio ex testamento sia venuta col tempo staccandosi dalle condéctiones « à cui da 
principio apparteneva completamente »: tale processo, che si sarebbe iniziato con Pom- 
Poxio e GiuLiano, avrebbe avuto origine in una sempre maggiore ampliazione del- 
l'officium iudicis, che avrebbe ravvicinato l'azione ai bonae fidei iudicia. 

g) Le parole «an .. .* an» sono da ritenere interpolate, come pure la chiusa 
«qued verius est ». Cfr. FERRINI, l. c., $ 4. 

i) Osserva il PERNICE, pag. 130 seg., che qui ULPraANo ha manifestamente in mira la 
perpetuazione dell'obbligazione merce la colpa. La contrapposizione fra «culpa levis » 
e « neglegentia » si riduce all'altra fra la responsabilità per azione colposa (culpa) e per 
omissione negligente (« neglegentia »). Ma vedi FERRINI, l. c. 
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vata anche la diligentia, come qualche cosa di speciale, che puo es - 
sere pretesa dall'erede!?). In questa congiunzione si dovrà intendere 
per culpa levis non la sola così detta culpa aquiliana 13), ma in ge- 
nere ogni negligente contegno, in modo da comprendere quelle dis- 
posizioni intorno all’oggetto, che ne producono, sia pur mediatamente, 
il perimento, la perdita o il deterioramento: disposizioni, che non 
producono affatto gli estremi della responsabilità aquiliana !*) Di 
fronte ad essa la diligentia comprende un'attività positiva nell'inte- 
resse dell’altra parte (qui del legatario) e si riferisce quindi a quelle 
operazioni e azioni, clie sono necessarie per conservare la cosa inalte- 
rata e preservarla dalla perdita 15), 

Secondo questo principio riconosciuto nel diritto giustinianeo, colui 
che è gravato di legato non è solo tenuto ad una diligente conser - 
vazione della cosa 15), a mantenerla in buono stato, a coltivare dili- 


reggere, come ci è trasmesso nei manoscritti, ha visto T. MOMMSEN. Esso 
potrebbe essere assestato, trasportando il periodo « quoniam cum herede... eum » 
dopo paterfamilias ed il periodo « quoniam hic — gerendi» dopo competit: 
il passo « et ideo... gerendi » sarebbe così da assumere, come se fosse posto fra 
parentesi. Ciò risponderebbe forse meglio allo stile di PAoLO, che non l'e- 
mendazione mommseniana, che ha a fondamento la versione del passo che 
trovasi nell'indez dello STEFANO (Basil, XLIII, 2, 25, 16 sch. 13 — HEtMb. 
IV, pag. 267), il quale pure aveva davanti un testo confueo. Intanto l'intero 
periodo « quoniam eum » fa proprio l'effetto di un veechio glossema margi- 
nale penetrato nel testo di PAOLO. 

12) Di cui però nulla vuol sapere lo Hassg, loc. cit. pag. 157 seg. 

13) Come ammette il Brinz, 2.* ediz. II, pag. 251, n. 10: ciò che già si 
adatta male ai casi prima espressi da UT.PIANO. 

14) Così ad esempio se la cosa imprudentemente viene diffidata a un terzo. 
Cfr. inoltre il caso del fr. 53 $ 8 D. de legat., I (XXX): «si servum non 
ipse occidit, sed compulit ad maleficium, ut ab alio occideretur vel supplicio 
afficeretur, aequissimum erit pretium eum praestare » (ULP.). O l’erede dà la 
cosa ad un preteso legatario, senza accertarsi della legittimazione dell'aeci- 
piente. 

15) Non posso capire se sia di questo avviso anche il PERNICE, loc. cit., 
pag. 283 seg. 

16) Il che comprende, ove occorra, anche il deposito, come per denari, 
titoli, oggetti preziosi, ecc. Io evito a bella posta la parola custodia, giacchè 
le fonti non l’usano a proposito dell'obbligazione di legato ed è forse dubbio 
se l’onerato sia tenuto alla custodia in senso tecnico. Devo però confessare 
che io non riesco pel diritto romano più recente, nonostante le profonde 
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gentemente il fondo e così via; ma egli può anche essere responsa- 
bile per l'omissione di atti, spese e prestazioni nell'interesse del le- 
gatario, a cui nelle circostanze concrete un diligente paterfamilias 
non si sarebbe sottratto 17). Così si rende egli ad esempio responsa- 
hile se omette di ripetere la cosa legata trovantesi nel possesso di 
un terzo, che in seguito a ciò va perduta o viene usucapita; così 
pure se non esercita le servitù competenti al fondo legato e queste 
si prescrivono. Specialmente poi vien detto nelle fonti, che l'erede è 
obbligato a dare la cautio damni infecti e che egli è tenuto verso il 
legatario, se er secundo decreto l’edificio passa in proprietà del vicino 
minacciato 15°. Donde si deduce, che l'onerato è in genere obbligato 
a difendersi contro le pretese, che si elevano sulla cosa legata o 
contro di essa, ciò che si manifesta praticamente importante so- 
vratutto, quando trattisi di una cosa ereditaria. Così egli deve 
difendere lo ‘schiavo legato contro le azioni nossali ed eventual- 
mente prestare anche la litis aestimatio 19); parimenti deve soddisfare 
l'attore, quando coll’azione pignoratizia si domanda la consegna della 
eoa 29), 

Ma il nostro principio non ha applicazione assoluta. Un’eccezione 
ri si presenta pel caso, iu cui un legatario a sua volta sia tenuto 
per fedeeommesso a restituire quello che riceve. Qui egli deve, dal 
momento che non ha alcun profitto in forza della disposizione di 
ultima volontà, rispondere solo per dolo e colpa lata secondo la re- 





lieussioni dei testi e le deduzioni dialettiche — forse troppo sottili — del 
Brisz, Pand. II, $ 268, 269 (a cui pare accedereil DenNBURG, Pand. II, $ 37), 
a trovare una differenza concettuale fra custodia e diligenza (cfr. PERNICE, 
pag. 346, 359), finchè la pratica diversità non sia resa chiara mediante 
eempii, 

l) L'onerato potrebbe anche essere tenuto ad assicurare la cosa contro gli 
‘eendi, ecc. 

‘) UrP,, fr. 53 $ 6 D. de legat. I (XXX): «item si aedes legatas ob dam- 
num infeetam poeaidere passus est, puto teneri: debuit enim repromittere ». 

I5, Fr. 53 $ 4 eod. Cfr. sotto $ 1526 f, II, A. 

“, Cfr. pure il fr. 80 $ 6 D. ad S C. Treb. XXXVI, 1. Qui pel diritto 
"amico deve naturalmente pensarsi solo al legato per vindicationem e pel di- 
tito giustinianeo al caso, in cui all'erede in genere non spetti secondo la 


rolontà del testatore l'onere di svincolare la cosa dal pegno: cfr. supra 
$1526 a, 
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gola?!) che vale per le obbligazioni di buona fede, ma che del resto 
non è conseguentemente sempre applicata. Tuttavia il caso a cui 
questa regola viene applicata nel noto fr. 108 $ 12 D. de legat. I 
(XXX) è di natura speciale !). 

AFRICANUS, lib. V Quaestionum: « Cum quid tibi legatum fidei- 
que ??) tuae commissum 8it ut mihi restituas, si quidem nihil prae- 
terea ex testamento capias, dolum dumtaxat in exigendo eo legato, 
alioquin etiam culpam te mihi praestare debere existimavit: sicuti in * 
contractibus fidei bonae servatur, ut, si quidem utriusque contra- 
hentis commodum versetur, etiam culpa; sin unius solius, dolus malus 
tantummodo praestetur ». 

Qui si tratta della esazione giudiziaria del legato lasciato all’one- 
rato. Se un legatario deve restituire l'oggetto legato, la sua obbli- 
gazione di regola generale non eccede quello, che a lui stesso è real- 
mente pervenuto. Egli è certamente obbligato in forza dell'acquisto 
del legato, come l’erede mediante l’acquisto dell’eredità è tenuto verso 
il legatario. Ma contenuto ed efficacia del credito spettante al fede- 
commissario dipendono dalla possibilità di realizzare il lascito sttri- 
buito all'onerato 2). Tuttavia, dal momento che a lui è concesso di 
liberarsi dalla sua obbligazione con cessione del suo credito ex testa- 
mento o della sua rei vindicatio, deve anche, se non lo fa, rispondere 
della colpa a lui imputabile nell’esazione del lascito. Egli quindi è 
tenuto, se per colpa sua il legato, sia in seguito a deficiente condotta 
del processo, sia per insolvenza dell’erede che nel frattempo s'è ma- 
nifestata, sia per l’accidentale perimento della cosa avvenuto intanto 


21) Su questa vedi specialmente il PERNICE, loc. cit., pag. 280 seg. 

22) Così deve leggersi con ÁLoANDRO (e il manoscritto citato nell'edizione 
mommseniana) invece di fideive, che non ha senso e che deriva da un errore 
di scrittura. Altrimenti in luogo di tibi dovrebbe piuttosto leggersi a te. 

23) Cfr. i testi arrecati al $ 1526 n. 20. 


l) Questo passo è considerato dal PeRNICE quale argomento per ritenere che il pro- 
gresso in questione si debba a GiuLiano: l'analogia del rapporto contrattuale applicato 
alla relazione fra erede e legatario rendeva più facile usufruire l'esempio dei sudfcia 
bonae fidei. È però da notare che il fr. 103 8 2 si riferisce al « fedecommesso ». Sulla 
piena genuinità del fr. 47 $ 5 cit. confesso di avere molti dubbii, i quali di fronte al 
verius est del testo non mi sembrano temerarii. Cfr. contronota g. 
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presso l'erede, eui il legatario ha traseurato di costituire in mora, 
non si realizza o viene reso vacuo di effetto, mentre la riscossione 
di esso avviene poi a rischio e a carico del secondo onorato. 

Mentre dunque GIULIANO, secondo la relazione di AFRICANO, re- 
puta l'onerato responsabile ora per dolo (con inclusione della colpa 
lata, ora per colpa (cioè lieve), PAOLO sembra gravarlo della respon- 
sabilità per culpa in erigendo senz'altro: 


Fr. 8 pr. D. de legat. III (XXXII): « Legatarius id tantum quod 
pr iudicem exegerit, praestare tideicommissario cogetur..; ad eum 
euim litis periculum spectare iniquum est, si non culpa legatarii lis 
perierit » **). 

Tuttavia questa apparenza di contraddizione scompare, se si prende 
culpa nel senso generico di « imputabilità » in contrapposto a peri- 
clum, come se il giurista non si fosse pronunziato circa il grado 
di essa. Ove per culpa poi si voglia intendere la colpa lieve, non 
resta che riferire il testo al caso, in cui oltre della cosa da restituire 
in via fedecommissaria è pervenuta qualche altra cosa all'onerato 24). 

Dal momento che noi abbiamo veduto che il legatario, il quale è 
sravsto della restituzione dell'oggetto a lui per legato lasciato, ha 
da prestare solo lata culpa in exigendo, aggiungeremo che non può 
Neppure pretendersi da lui una più grande diligenza rispetto alla 
ta già da lui ricevuta. Soltanto qualora egli ritragga dalla dispo - 
sione testamentaria secondo la volontà del testatore un beneficio, 
eme avviene sovratutto quando il legato a lui imposto sia a ter- 
mire 0 sotto condizione, nón però quando a lui perviene qualche 
utilità nel tempo intermedio pel ritardo frapposto dal secondo ono- 


*, Del resto il pensiero di addossare il rischio del processo (per cui del 
"manente non deve pensarsi appena e neppure in prima linea alla prescri- 
ae processuale) anche a quel legatario, a cui è lasciata appena la cosa da 
rituire, dovrebbe essere così remoto, da non abbisognare neppure il ri- 
"imo all'equità per respingerlo. 





^; Le parole «si non culpa legatarii res perierit » sono interpolate (cfr. PERNICE, 
" 133, n. 2). Infatti si dovrebbe, se la chiusa fosse genuina, in luogo di « legatarii » 
7 are « eius »; inoltre si collega bene al disposto precedente, 
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rato nell’esigerlo, si dovrà estendere la sua responsabilità ad omnis 
diligentia. 

Si dovrebbe ora esaminare, se nel fr. 108 $ 12 si possa ritenere 
espressa una regola generale, che valga per tutti i legati, sicchè in 
ogni caso l’onerato, che non ritragga dalla disposizione di ultima 
volontà alcun vantaggio, debba rispondere selo della colpa lata. Ciò 
pare che di solito sia ammesso come evidente 25): e pure, se si esa- 
mina il punto con qualche profondità, il quesito si dovrà risolvere 
negativamente. Non è puramente accidentale che le fonti esprimono 
quella regola solo pel caso, che il legatario sia gravato della resti- 
tuzione di quanto ha ricevuto. Il testatore ha qui avuto proprio 
l'intenzione di far pervenire un beneficio al fedecommissario ed ha 
scelto il legatario per attuare tale sua intenzione, non per procurare 
a costui in prima linea una liberalità. In tal caso era ovvio di con- 
Biderare l'onerato rispetto alla responsabilità per colpa, secondo l’a- 
nalogia del depositario. Ma questo modo di considerare il caso non 
regge manifestamente, quando all’onerato sia imposta non la resti - 
tuzione di quello che ha ricevuto, ma una prestazione indipendente 2%) »). 
Nella prima ipotesi il legatario che accetta ed esige il legato opera 
solo nellinteresse del secondo legatario; nella seconda opera nel 
proprio. Il rapporto di valore fra il legato a lui destinato e quello 


25) Per tutti vedi il WinpscHEID, Pand. III, $ 647: « Colpa è anche l'or- 
dinaria negligenza, presupposto che all’onerato dopo la prestazione del le- 
gato non rimanga più alcun beneficio ». Tanto presso i più antichi, quanto 
presso i più recenti su questo punto vi è raro accordo. Solo il VogT, Comm. 
ad Pand. lib. XXX-XXXII, num. 50, limita quella regola ai legati, di cui 
è gravato il legatario, mentre ritiene che l’erede debba rispondere di ogni 
colpa, perché ín dispositione testatoris principaliter vertitur heredis utilitas. 

26) Vi è pure la differenza essenziale, che ivi il legatario, che non voglia 
accettare direttamente il legato, deve cedere la sua pretesa al fedecom missario; 
mentre qui col ripudio del legato cade il fedecommesso sovrapposto. 


n) Contraddice il PERNicE, l. c., pag. 131 testo e n. 3. Egli osserva che l'analogia 
del dep»sito non è ben scelta. Se si volevano qui addurre analogie, scrive, si presentano 
a proposito del fedecommesso molto più ovvie quelle del mandato ed in particolare 
della fiducia. In ambo i casi però il debitore risponde della co/pa lieve (Labeo, III, 
pag. 1539 seg.). Gli è appunto che GruLIANO non opera con siffatte analogie, ma procede 
con un criterio indipendente di equità. 
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di cui è gravato non viene affatto in considerazione. Ch’egli ritragga 
effettivamente un vantaggio dal legato a lui lasciato, o che egli ere- 
desse solamente di fare un buon negozio coll’accettarlo, o che final- 
mente ben sapendo di essere gravato oltre il valore del legato attri- 
buitogli, per qualsiasi motivo abbia accettato il legato, è all'uopo 
da stimarsi indifferente. Nell’uno come nell’altro caso il legatario è 
obbligato a prestare pienamente il fedecommesso impostogli ?°). Sic- 
chè qui pure si applica il principio generale, per cui l’onerato ri- 
sponde di qualsiasi colpa. 

Nè diversamente deve parlarsi della responsabilità dell’erede gra- 
vato. Il principio posto da ULPIANO nel fr. 47 $ 5 cit., che all’erede 
inoomba la diligenza nell’interesse del legatario, ha piena applica - 
zione °). Certamente è vero che qui, secondo la legge Falcidia, rimane 
ordinariamente un vantaggio all’erede. Ma non è qui da cercare il 
fondamento della sua rigorosa responsabilità. Nulla indica che UL - 
PIANO abbia pensato in proposito alla quarta Falcidia e abbia pro- 
prio derivato dalla ben nota regola di GiuLIANO l’obbligo dell'erede 
di prestare la colpa lieve; anzi la maniera con cui egli si decide per 
tile opinione non corrisponde affatto a tale ipotesi. Noi non siamo 
neppure autorizzati a determinare la responsabilità fondamentale 
dell’erede per colpa lieve colla regola stabilita nel fr. 103 $ 12, in 
modo da moderarla alla lata culpa dove la quarta Falcidia sia esclusa 
o per legge o per volontà del testatore 28), o dove in seguito a ca- 
suali mutamenti del patrimonio dopo la morte del testatore, nulla 
rimanga all'erede dopo la prestazione dei legati *°). Contro (prescin- 


2) Vedi ARNDTS in questo Commentario, lib. XXX-XXXII, parte I, $ 1522 

28) L'osservazione relativa di THIBAUT non è affatto così « singolarmente 
fine », come crede il RossHIRT, Legati [teil.], I, pag. 494. 

20; $ 2 Inst. de leg. Fal. II, 22; fr. 30 pr. $ 5; fr. 73 pr. D. ad leg. Fal. 
XXXV, 2. 


o! Veramente ULpiano non discorre che della distruzione dell'oggetto legato. E poi 
le sue parole (pur considerate come pienamente genuine; vedi contronota 7) ammettono 
questa spiegazione: La responsabilità del legatario può arrivare alla prestazione della 
colpa lieve (qualora, s'intende, ne concorrano ì requisiti) e non è sempre limitata al dolo 
(come era prima di Sarvio GiuLiANO). Cfr. pure il PERNICE, l. c. 


GLUCK, Comm. Pandette. — Lib. XXX-XXXII. Parte II. — 25 
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dendo da tutte le altre) parla anche la circostanza, che qui in molti 
casi non è a priori visibile, se l'eredità lasci — detratti i legati — an- 
cora un margine a favore dell'erede e che sarebbe pur singolare, se 
sì volesse far dipendere il grado della colpa da prestarsi fin da prin- 
cipio dall'erede da un rapporto di fatto destinato a verificarsi più 
tardi. 

Auche pel danneggiamento e il deterioramento della cosa legata 
l’onerato risponde iu ugual maniera. Ciò deve essere rilevato in 
modo particolare, poichè a questo proposito la responsabilità er te- 
stamento può deviare da quella er stipulatu, per cui non è altrettanto 
sicura una simile obbligazione del debitore 3°). Però il materiale delle 
fonti è in proposito estremamente scarso, poichè non si trovano che 
due testi relativi al deterioramento dell'oggetto legato 31). Nel fr. 84 $ 4 


-— — 


30) Cfr. le spiegazioni del PERNICE, loc. cit. pag. 275 seg., a cui fa eco il 
Brinz, Pand. II, 267, nota :3. Esse non sono però del tutto persuasive, poi- 
chè proprio il passo, che tratta della deterioraziono della cosa promessa, non 
è stato tenuto in considerazione. Esso è il fr. 33 $ 1 D. de solut. XLVI, 3: 
« — non liberatur, si Stichum promisisset et a se vulneratum daret ». Che 
GivLiANO dia qui al creditore l'azione nascente dalla stipulazione, non può 
essere negato. È arduo soltanto il porre in accordo con questo passo il fr. 7 
$ 3 D. de dolo IV, 3 nota 32) e in modo speciale la decisione, per cui lo 
stipulante, qualora lo schiavo promesso sia stato avvelenato dal debitore 
prima della consegna, non avrebbe che l’azione di dolo. Bisognerà ammettere 
una distinzione, che pur non è senza difficoltà, Se la cosa di cui si manife- 
stano più tardi i difetti, è già passata colla prestazione al creditore e così è 
adempiuta la stipulazione, non può più esperirsi l’azione diretta a dari opor- 
tere. Nel caso invece del fr. 33 lo stipulante non ha accettata la prestazione. 
Solo nel primo caso si avrebbe dunque una deviazione dal trattamento del 
legato: qui sarebbe tuttavia lecito agire cx lestamento. 

31) Non appartiene a questa materia il fr. 82 D. de auro leg. XXXIV,2 di 
PaPINIANO, che dal Pernice viene applicato alla discussione presente: st 
imaginem legatam heres derasit et tabulam solvit, potest dici actionem ex testa- 
mento durare, quia legatum imaginis, non tabulae fuit. Non sembra che sia 
pienamente conforme al pensiero del giureconsulto l’ammettere, che qui il 
deterioramento sia assunto sotto la categoria della distruzione per fondare il 
continuare dell'azione mercò le perpetuatio obligationis. Ad un deterioramento 
della cosa legata PAPiNIANO non ha affatto pensato nel caso attuale e non 
si può quindi dalla motivazione della sua decisione trarre la conseguenza, 
‘che egli nel caso di danneggiamento della cosa legata avrebbe avuto difti- 
coltà a concedere l'azione. 11 togliere il colore da un quadro non è certo un 
mero «caso di deterioramento », come non lo è il mandare in frantumi o il 


= Pe ci 2. 
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D. de legat. I (XXX) GiuLIANO dichiara « eum, qui debilitatum ab 
herede Servum acceperit, recte ex testamento agere ». Se l'erede ha 
storpiato il servo legato, il legatario può esigere la differenza di va- 
lore eoll'azione er testamento. Di un perpetuarsi dell'obbligazione non 
si parla nà in questo passo nà nel seguente; ma à pur degno di 
nota, che qui l'azione anche dopo la prestazione dell'oggetto dovuto 
é formalmente diretta alla prestazione medesima (« dari oportere »). 
Ciò si spiega nel senso, che il servo forma « talis qualis relictus est » 
l'oggetto dell'obbligazione di legato e il legatario non l’ha come tale 
ancora ricevuto ?) Non precisamente lo stesso deve dirsi del fr. 2 
D. si usufr. VII, 6: 


POMPONIUS, lib. V, ad Sabinum: « Si ab herede ex testamento 
fundi ususfructus petitus sit, qui arbores deiecisset aut aedificium 
demolitus esset aut aliquo modo deteriorem usumfructum fecisset, 
aut servitutes imponendo aut vicinorum praedia liberando, ad iudicis 
religionem pertinet, ut inspiciat, qualis ante iudicium acceptum 2) 


liquefare un oggetto artistico di argento o il far scomparire la scrittura di 
un documento (efr. fr. 42 D. ad l Aquil. IX, 9 con fr. 9 $ 3 D. ad ezhib. 
X. 4 e sopra a nota 68). Non si tratta in tali casi d'altro problema, che di 
quello se la cosa esiste tuttavia o sia perita. Se si considera la tavola o la 
massa metallica, come l'essenziale, l'erede potrebbe adempiere col prestarle 
la sua obbligazione e l'azione ez testamento non potrebbe continuare. Se il 
quadro invece si considera come l’eesenziale, a cui veramente mira il legato, 
allora l’azione deve rimanere anche dopo la prestazione della tavola. In 
tal senso si esprime, sebbene non con piena asseveranza, PaPINIANO. Ma tali 
dubbii di PAPINIANO appariranno reno strani a chi ricordi la nota contro- 
versia dei ginristi romani circa il rapporto fra quadro e tavola nei rispetti 
della proprietà: $ 31 Inst. de ER. D. II, 1: Garo, IT $ 78: Paoto fr. 23 $ 3 
D. de R. V. VI, 1. Cfr. pure il fr. 14 D. de V. S. L, 16: « Labeo et Sabinus 
existimant, si res corrupta reddita sit, veluti scyphi collisi aut tabula rasa 
pictura, videri rem abesse, quoniam earum rerum pretium non in substantia, 
sed in arte sit positum». Non potrebbe del resto capitare ancheoggi che in 
un quadro legato la pittura non abbia alcuna importanza essenziale? 


—— ——— 


») Che qui vi sia una « innovazione » di GiuLiano, ammette anche il PERNicE, l. c. 
par. 128. Il giureconsulto avrebbe argomentato dalle parole ex testamento della formola 
per dedurne la convenienza di considerare la volontà del testatore. Vedi puró le mie 
osservazioni al citato luogo $ 6. 

q) Questa espressione è adoperata perché la responsabilità de' guasti arrecati durante 
il processo è incontrovertibile. 
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fuudus fuerit, ut usufructuario hoc quod interest ab eo serve- 
tur » 7). 

Si potrebbe essere tentati dall'ultimo periodo a pensare a deterio- 
ramenti del fondo posteriori alla contestazione di lite: tuttavia si 
ricava da quanto precede, che gli atti dannosi hanno avuto luogo 
prima #2), in modo che le parole «qualis ante iudicium acceptum 
fandus fuerit », dovrebbero essere riferite al valore anteriore del 
fondo — e cioè anteriore alla deteriorazione — in contrapposto al 
valore che esso ha al tempo del iudicium acceptum. Anche qui l’a- 
zione è diretta alla prestazione dell’oggetto legato (usufrutto), che 
però non era ancora avvenuta (a differenza che nell’ipotesi del passo 
antecedente) ed all’attore viene attribuito l'interesse fondato colla 
deteriorazione del fondo. Manifestamente il giureconsulto ha davanti 
agli occhi la condictio certi diretta a « usumfructum dari oportere » 33) »); 


32, Dunque proprio come nel caso del fr. 7 $ 3 D. de dolo IV, 3: « fundum 
(debebat ex stipulatu) et dum tradit, imposuit ei servitutem vel aedificia 
dimit, arbores excidit vel extirpavit; — est verius, si quidem de dolo cau- 
tum est, cessare actionem de dolo, quoniam est ex stipulatu actio; si non 
est cautum — de dolo actio necessaria est ». 

38) Cfr. ULP. fr. 75 $ 3 D. de V. O., XLV, 1. 


r) Credo avere dimostrato che il passo qui addotto di Pomponio (come pure il fr. 39 pr. 
D. XXX: Cfr. op. cit. $ 5) si riferisse nel loro originario contesto al legato sinendi modo. 
Qui meglio si comprende la cura richiesta dall'erede e l'ampliamento dell'officium tudicis. 
L'erede non è solo tenuto a dare, ossia a procurare un dato diritto sulla cosa, ma a 
rendere possibile il godimento e l'uso della cosa, quale il testatore l'ha lasciata. Se il 
testatore ha detto: « heres meus Lucium Titium Stichum swmere sibique habere 
sinito » ovvero «fundo Corneliano uti frui sinere damnas esto » è certo implicita, se- 
condo la prevalsa interpretazione degli stessi giuristi romani, un'azione positiva del- 
l'erede: cfr. l'interpretazione di sinito nella « lex locationis » in tr. 29 D. 19, 2. Questa 
mia congettura è così poco arbitraria, che anche in un altro punto sappiamo con cer 
tezza, che GiuLiANO ha parificato il legato sinendi modo al trattamento dei bonae fidei 
tudicia e cioè nel pagamento delle usurae ex mora. Gar., 2, 280: «scio tamen Iuliano 
placuisse in eo legato, quod sinendi modo relinquitur, idem iuris esse quod in fideicom- 
missis (rispetto alle usurae e ai fructus: notisi che qui il fedecommesso è parificato 
nel trattamento ai bonae fidei iudicia), quam sententiam et his temporibus magis 
optinere video ». La ragione è pur la stessa. L'erede obbligato a « centum dare » non 
puó essere tenuto a dare centodieci; ma l'erede, obbligato a «sinere Titium centum 
sumere et sibi habere », che non permette a Tizio di prendere la somma, deve rispon- 
dere dell'inadempimento dell'obbligazione. Si avverta poi che l’azione ez testamento nel 
legato sinendi modo ha l'intentio incerta, ancorchè sia legata una cosa determinata: 
Gato 2, 213 e FERRINI, l. c., 8 5. 

s) L'argomento non sta. Anzitutto non è il caso di parlare dk « condictio certi » in 
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giacchè la sua deduzione male si attaglia all’actio incerti ex testamento 
(« quidquid heredem ex testamento dare facere oportet »), la quale, 
come l'actio incerti ex stipulatu, è già formalmente diretta ad ottenere 
Y'$d quod interest ?*). 

Così pur questo passo offre un altro argomento per l'ampia appli- 
cazione dell'efficium iudicis all’azione di legato. 

Se noi osserviamo le legislazioni moderne, troviamo che da consi- 
derare è il solo Diritto territoriale prussiano, che nella parte I, tit. XTI 
dà norme esplicite per le obbligazioni dell’erede onerato. Secondo il 
& 306 esso deve « custodire e amministrare la cosa a profitto del le- 
gatario fino alla consegna di essa». Tuttavia, giusta il $ 308, egli 
risponde « pel tempo della sua amministrazione solo per la colpa 
lata ». Questa disposizione si' spiega pel fatto, che non si è conside- 
rata nel suo complesso la posizione giuridica dell'erede, ma solo il 
legato in sè stesso. Dal momento che questo come tale non reca 
vantaggio che al legatario e l'erede non ne risente che il peso, parve 
opportuno imporre all’ultimo semplicemente la responsabilità per 
colpa lata. Certo è questa una maniera non giusta di considerare le 
cose, poichè non si osserva che la stessa volontà del testatore, che 
fonda l’onere del legato, procura all’erede il beneficio dell'eredità *). 

Il progetto di Codice civile per l’impero germanico non ha voluto 
porre una norma speciale per la condotta, che deve tenere rispetto 
all’oggetto lerato il gravato di fronte al legatario. Rimane quindi 


3) Tale maniera di considerare il caso è già confatata nel DONELLO, Comm. 
de i. civ., lib. XVI, cap. 7, num. 38. Il Codice sassone ai $ 2439 e 728 segue 
l'opinione dominante nel diritto comune. 


un'azione causale; poi è in contrasto evidente il concetto di condictio certi con questi 
ampliamenti dell'officium iudicis. Che l'actio incerti ew testamento sia diretta a id 
quod interest, è una frase che abbisogna almeno di spiegazione. L'azione è diretta a 
« quidquid Num A? dare oportet » e si tratta appunto di stabilire che cosa bisogna dare. 
Non c'è dubbio però che tale fntentéío si presti a funzioni, per cui è assolutameute 
inetta l'azione avente intenzione certa. 

t) L'art. 893 cod. civ. dice che il legato non ha effetto, se la cosa è perita dopo la 
morte del testatore « senza fatto o co/pa dell'erede », benché questi sia stato costituito 
in mora di consegnarla, allorquando sarebbe ugualmente perita presso il legatario. — 
È superfluo soggiungere che pel nostro diritto civile, ove si parla di colpa, s'intende 
sempre la colpa lieve: cfr. art. 1224. 
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decisivo per l'obbligazione di legato il principio che secondo il$ 224 
vale per tutti i rapporti obbligatorii, per cui il debitore risponde 
anche pec il colposo inadempimento della sua obbligazione. E negli- 
genza o colpa viè secondo il $ 144, quando non sia adibita la diligenza 
di un ordinato padre di famiglia. Il Prosetto devia quindi solo in ciò 
dal diritto romano bene inteso, che pel caso in cui il legatario è a 
sua volta gravato della restituzione del legato ad un terzo (il così 
detto sublegato, $ 1884) la sua responsabilità non è diminuita. 


II. Per connessione di argomento deve qui subito essere trattata 
la questione circa la responsabilità dell'erede in un fedecommesso 
universale. Anzitutto l'erede è qui pure senza eccezione responsabile 
per la colpa aquiliana, ossia per ogni, distruzione o deterioramento 
di cose legate prodotti dalla sua attività, che, se si trattasse di cosa 
altrui, lo renderebbero responsabile di risarcimento verso il proprie- 
tario 8°). Per quello poi che concerne gli altri casi di colpa, viene 
in considerazione solo il disputatissimo fr. 23 $ 3 D. ad S. C. Treb. 
XXXVI, 1: 


ULPIANUS, lib. V disputationum: « Sed enim si quis rogetur resti- 
tuere hereditatem et vel servi decesserint, vel aliae res perierint, 
placet non cogi eum reddere quod non habet: culpae plane reddere 
rationem, sed eius quae dolo proxima est") et ita Neratius lib. I, 
responsorum scribit Sed et si, cum distrahere deberet, non fecit lata 
culpa, non levi et rebus suis consueta negligentia, huiusmodi rei "j 
rationem reddet. sed et si aedes ustae sunt culpa eius, reddet ratio- 
nem. Praeterea si qui partus extant et partuum partus, quia hi in 
fructibus non habentur ?9) Sed et ipse, si quem sumptum fecit in 


35) Pomp. fr. 72, $ 1 D. ad S. C. Treb. XXXVI, 1: « Si heres... alienaverit 
quid ex hereditate aut servum hereditarium manumiserit aut ruperit quid, 
vel fregerit, vel usserit.., ex fidei commissi causa erit hoc quoque quod de- 
perierit persequendum ». 

36) Qui va inserita con T. MoMasEN la v. «reddentur » o — forse ancor 
meglio — « reddet » (pel successivo sed et). 


u) Le parole « culpae plane . .. . proxima est» si possono ritenere interpolate. 
v) Le parole «lata culpa .... huiusmodi rei » sono interpolate. 
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res hereditarias, detrahet 7). Quod si sine facto eius prolixitate tem- 
poris aedes usu adquisitae sunt, aequissimum erit nihil eum prae- 
stare, cum culpa careat » “). 


Per cominciare subito dall'ultima frase, la parola « adquisitae » ?) non 
è certo corretta, e il senso intero ne resta disturbato. Che cosa può 
significare? che «senza fatto (o azione?) dell’erede 7) l’edificio viene 
per la lunghezza del tempo usucapito? ». Dunque se l’edificio già al 
tempo dell'acquisto ereditario è nel possesso di un terzo, come l'erede 
beu conosce, e l'erede lo lascia tranquillamente usucapire, non do- 
vrebbe nulla prestare poichè qui non è in colpa? Dovrebbe essere 
anche allora libero da ogni responsabilità, quando taluno più tardi, 
purchè senza cooperazione dell'erede (« sine facto eius »), prendesse 
possesso della cosa e l’usucapisse? Anzi se si trattasse ancora di 
una cosa mobile e questa sine facto heredis — ossia non in conse- 
guenza di una disposizione dell'erede su di essa — andasse fuori 
mano e venisse indi usucapita, il principio si potrebbe alla peggio 





——— ———— 


37) PERNICR, loc. cit., pag. 419, n. 26 assume come contrapposto di « sine 
facto » l’alienazione operata dal fiduciario. Con ciò però non si guadagna 
molto; giacchè già coll’alienazione secondo il diritto vigente al tempo del 
giurista sarebbe trasmessa la proprietà. 


z) Le parole «sed et. .. detrahet » costituiscono un'altra interpolazione. 

a) Non può nega'si che pel fedecommesso si formassero principii speciali, che so- 
vratutto si riferivano alla diversità di giurisdizione e di procedura. Il fiduciario ha poi 
una pcsizione speciale; esso è — come il nome indica — l’uomo di fiducia del testatore, 
come il « fiduciario » uell: fiducia tecnica. Come costui, egli è tenuto al rendiconto e 
in questo rationem reddere [PguNice, ]. c., pag. 218] rientrano tutte queste diverse 
responsabilità pier alienazioni fatte od omesse, per guasti e deterioramenti e cosi via. 

b) Le consilerazioni fatte nel testo rimangono eliminate, ove si ammettano le indi- 
cate interpolazioni. Ammettendo però queste, il testo, che pel diritto giustinianeo può 
essere spiezato come fa il SALKOWSKI, pel diritto classico viene ad avere tutt'altra por- 
tata. La forma tradisce tali interpolazioni chiaramente: cfr. PeRNICE, Labeo, ]. c., pa- 
gina 220, n. l. E tali interpolazioni a loro volta tradiscono chiaramente l'intento dei 
compilatori di moderare una maggiore responsabilità ammessa per lo innanzi; sia che 
di essa si discorresse nel testo genuino, sia che risultasse dalla prassi della corte fede- 
commissaria, che essi volevano modificare. Che il diritto class;co ritenesse il fiduciario 
obbligato senz'altro per culpa lieve si può desumere, come bene osserva il PERNICE nel 
citato luogo, da varie analogie. Anzitutto da quella deil'actio fiduciae e del fiduciario 
inter vivos tenuto certamente per colpa lieve. Papiniano nel fr. 72, 8 3. D. XXXV I 
de C. et D. paragona il fedecommissario universale al negotiorum gestor. 
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tollerare 55). Ma le case non appartengono a quella categoria di oggetti, 
che eos) sottomano vanno fuori e si perdono 3°). Evidentemente la 
chiusa del passo si contrappone alla decisione che precede: « si aedes 
ustae sunt culpa eius, reddet rationem » e da ciò si ricava il signi - 
ficato di essa. Vale a dire: se l’edificio brucia per colpa dell’erede, 
egli ne è responsabile; non ne deve però prestare risarcimento se 
senza fatto suo col decorso del tempo in forza dell’uso (normale) — 
qui non si attende certo « venga acquistata da un terzo », ma — sia 
venuta in cattivo stato o diventata pericolosa; giacchè qui non gli 
81 può imputare colpa. Così risulta dall'intima connessione del testo 
che il giurista non può evidentemente avere scritto « adquisitae » 49). 

Lasciamo da parte la chiusa del testo colle sue difficoltà e ripu - 
gnanze. Essa è scritta in modo così improprio e negligente, che noi 


38) Cfr. fr. 91 $ 1 D. de V. O. XLV, 1. 

39) È giusto quanto osserva lo Hasse, loc. cit., pag. 209, che cioè l'usuca- 
pione è riducibile a colpa, se l'erede « per inconcepibile indolenza o legge- 
rezza ba omesso d'interromperla »; ma di ciò non è detto nel testo e in 
ogni caso tale omissione non può considerarsi quale « cooperazione » ( faetum). 

40) Più arduo è dire come si possa emendare il passo; io mi astengo in 
proposito da ogni proposta concreta. In luogo di adquisitae si potrebbe forse 
scrivere viliatae, corruptae, dirutae, adtritae ovvero deleriores, vitiosac factae. 
La corruzione del testo, che forse è a carico dei compilatori, si spiega per 
la mala intelligenza dell'espressione « prolixitas temporis », che qui in modo 
abbastanza strano viene adoperata nel senso di « vetustas » (cfr. fr. 30, $ 4 
D. locati, XIX, 2: fr. 7 $ 2, 50, 65 D. de usufr. VII, 1). La parola prolizitas 
pare che nei Digesti si trovi una volta sola presso ULPIANO: fr. 2 $ 7 D. 
test. quemadm. XXIX, 3 e precisamente per indicare un rapporto di luogo. 
Dal momento però che questa espressione nell’uso posteriore del linguaggio 
giuridico è spesso adoperata in relazione all’usucapione ed alla prescrizione 
(efr. DrocL. cap. 9 C. de postlim. VIII, 50: cap. 3 C. de praescr. long. temp. 
VII, 33), era abbastanza ovvio lo scrivere adquisitae, come sembrava reso 
quasi necessario dal precedente « usu ». Di passaggio si avverta come si of- 
frano due possibili spiegazioni. O la parola adquisitae è nata dalla successiva 
« aequissimum », ovvero una lacuna che si trovava nel testo (poniamo che 
si leggesse: « aedes usu sint aequissimum ») è stata riempita coll'inserzione 
di adquisitae. Un migliore contesto avrebbe il passo se si potesse trasportare 
l'ultimo periodo prima di quello che comincia con Praeterea si. Tuttavia 
l'intrecciarsi dei periodi, quale ora si trova, potrebbe anche essere genuino. 
Del rimanente, come io ho riscontrato più tardi, già Antonio FABRO ha ri- 
levato la repugnanza del testo: de error. pragm. Dec. LXX, err. 2 (ScHUL- 
TING, notae ad Dig. ad h. l.) e, cancellando la voce usu, ha posto absumptae. 
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non possiamo per la sua interpretazione dare gran peso alle espres- 
sioni adoperate. Anzitutto non si può dubitare seriamente che UL- 
PIANO in questa sua indagine abbia in pensiero un fedecommesso a 
termine o pagabile alla morte dell’erede. Ciò è indicato non solo dal 
precedente $ 2 del testo medesimo, ma più ancora dalla circostanza 
che qui si discute sull'obbligo di restituire anche i partus partuum. 
Che in un fedecommesso universale, che scade subito, la restituzione 
dell’eredità si prolunghi fino a che le schiave che ne formano parte 
diventino nonne, non è addirittura impossibile, ma non è neppure 
molto verosimile. Il pericolo del perimento fortuito — tale è il ragio- 
namento del giurista — in ogni caso non deve essere sopportato 
dall’erede. Se quindi cose ereditarie nel frattempo sono perite, l’erede 
può essere convenuto solo, qualora egli sia colpevole del perimento; 
ma la sua responsabilità si limita alla culpa dolo proxima. Tuttavia 
anche del caso di perimento fortuito delle cose egli è responsabile 
e deve prestare risarcimento, se ha tralasciato di alienare gli oggetti 
destinati alla vendita ed esposti al pericolo di gnastarsi o perire €): 
presupposto che in questo riguardo gli si possa rimproverare una 
culpa lata: non solo una lieve negligenza, che del resto sia propria 
e abituale di lui. 

Questo passo ha sempre dato occasione alle più diverse opinioni, 
giacchè esso non pareva facilmente conciliabile cogli altri principii 
riconosciuti in materia di prestazione di colpa. Sarebbe un procedere 
senza scopo quello di volere illustrare qui minutamente le diverse 
interpretazioni che il testo ha avuto; per orieutarsi basterà un rias- 
sunto dichiarativo delle precipue teorie. Fino ad oggi la dottrina messa 
avanti nella Glossa 4) è rimasta la preponderante 4): che cioè l'erede 


41) Un parallelo offre l'uguale obbligazione del disonesto possessore di 
eredità: fr. 33 6 1 D. de H. P. V, 3. 

42) Gl. « proxima est » ad L. 23 $ 3 cit. In modo strano la Gl. « consueta 
neglegentia» assume le parole non levi quale aggiunta parentetica a lata 
culpa e giunge, intendendo la consueta neglegentia come lata, al risultato: 
«lata culpa, quae in suis tolleratur, in alienis punitur ». 

43) Solo il PERNICE, loc. cit., pag. 313, rileva la differenza fondamentale 
nella responsabilità per colpa nel fedecommesso universale e nel legato par- 
ticolare. 


GLück, Comm. Pandelte — Lib. XX.X-XXXII, Parte II. — 26 
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gravato di fedecommesso universale giusta la regola esposta nel 
fr. 108 $ 12 D. de leg. I (XXX) sia in via principale responsabile 
per colpa lieve, se a lui rimane qualche vantaggio dall'eredità, sia 
perchè gli venga imposta una restituzione parziale od una restituzione 
a termine, sia perché gli competa la deduzione della quarta: negli 
altri casi egli non sarebbe responsabile che di culpa lata. Il nostro 
fr. 23 $ 3 vien quindi riferito alla restituzione dell’eredità intiera 44). 
Mentre poi nel primo caso gli uni addossano all’erede la responsa- 
bilit! per colpa lieve nella sua interezza #), altri la limitano alla 
diligentia quam suis rebus 44). Ma con questa distinzione si interpreta 
con violenza il nostro fr. 23 $ 3, il quale parla nel modo più chiaro 
possibile soltanto della prestazione della colpa lata ed è poi affatto 
illecito il derivare dal fr. 72 4 3 D. de C. et D. XXXV, 1 la prova 
della responsabilità del fiduciario per colpa lieve, qualora gli pro- 
venga un beneficio dell’eredità, dal momento che in questo passo si 
parla della rimessione della responsabilità per colpa lata 47). 





44) In proposito pel diritto classico non si potrebbe pensare che ad un'adi- 
zione estorta colla violenza, come in realtà presuppone la Glossa, sulla quale 
però BARTOLO ad h. l. osserva: ista solutio est truffa. 

45) Per esempio HOFACKER, Principia iur. rom., II $ 1543, nota e. — VALETT, 
Diritto delle Pandette [ted.], II $ 1190. — MommsENn, Contributi alla dottrina 
delle obbligazioni [ted.], ITI, pag. 393. — KeLLER, Pand. $ 373. — WINDSCHEID, 
Panda. $ 665, n. 7. Qui si può trascurare il cumulo imbarazzante della lette- 
ratura più antica; basterà far rilevare solo come argomenta il Voet, Comm. 
ad Pand., lib. XXX-XXXII, num. 50. La culpa dolo proxima nel fr. 23 $ 3 
deve intendersi, come sempre, uguale alla culpa lieve; giacchè la culpa lata 
non è solo dolo prozima, ma è dolo addirittura; se in seguito si parla espli- 
citamente di responsabilità per culpa lata, ciò si riferisce solo al caso speciale 
della omessa alienazione (!). 

46) Così sovratutto DoNELLO, Comm. de i. civ., lib. VII, e. 27, num. 19-21: 
lib. XVI, c. 7 num. 38. — TuiBavT, Pand., II, $ 496. — ScAwEPPE-MEIER, 
Diritto privato romano, V, $ 933. — SiwTENIs, Diritto civile, III, $ 219, n. 15. 
— Pucuta, Pand., $ 555. — ARNDTS, Pand., $ 583 e Scritti varii [ted.], II, 
pag. 446, n. 230. — DernBURG, Pand., III, $ 120. Sulla motivazione intrin- 
seca di questa dottrina vedi avanti nota 54. 

47) Se Hasse, Culpa, pag. 187 seg. e MoMMsEN, loc. cit., si richiamane pel 
contrario avviso al principio che in genere la prestazione della culpa lata 
non può essere condonata, neppure indirettamente nella dispensa del rendi- 
conto, questa non è che un'affermazione arbitraria: fr. 119 D, de legat. I, 
(XXX); fr. 5$ 7 D. de adm. tut., XXVI, 7; fr. 8 $ 6, fr. 9, fr. 20 $ 1 D. de 
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Da taluni si sostiene l'opinione, che il fiduciario — o sempre o 
almeno nel caso, in eui non ritragga vantagzio alcuno dall’eredità 
— debba rispondere della così detta lata culpa in concreto, ossia 
anche della colpa lieve, se da lui le cose e gli interessi dell’eredità 
non vengono trattati colla diligenza, che adibisce ai proprii €). Da 
quanto segue vedremo come ciò non sia affermato.da ULrIANO nel 
nostro passo. Se però, come spesso avviene €), si procede dal prin- 
cipio, che la colpa lata in generale comprende nel proprio concetto 
anche neglivenze per sè stesse lievi, non è qui il luogo di istituire 
su di esso un’apposita ricerca 59) ©). 


lib. leg., XXXIV, 3; fr. 1 $ 7 D. depos., XVI, 3. Cfr. in contrario anche il 
PERNICE, pag. 425 seg. 

13) Cosi specialmente Hasse, loc. cit., pag. 207 seg. Nel fedecommesso uni- 
versale, egli crede, tutto è in fondo da trattarsi come nel deposito. Così qui 
pure non si considera che la grave negligenza è quella che per sè facilmente 
-diventa grave perchè è commessa contro le proprie abitudini; ogni colpa 
lieve, deve, per essere qui presa in considerazione, avere il carattere del 
dolo. Si accostano a tale dottrina il MiinLENBRUCHI, Paund., III, $ 763, il 
WENING-INGENHE!M, Diritto civile, III, $ 523, 541 (255). 

49) Così in particolare DONELLO, Comment., lib. XVI, c. 7, num. 9, 11. — 
Brinz, Pand., 2. ediz. II, pag. 255 seg. Diversamente, ma molto più oscuro, 
HassF, $ 52 seg. e contro di lui il MoMMsEN, pag. 374 seg. 369 seg. 

59, ‘Tuttavia io non posso lasciare inosservato, che (come ho già accennato 
nel mio rattato di Istituzioni, $ 108, IV, 6) tutta la responsabilità per la così 
detta culpa lata in concreto mi pare una creazione della dottrina moderna 
ignota al diritto romano e per di più praticamente inservibile, per cui si è 
-affatto inutilmente spesa molta fatica e molto acume e che potrebbe tanto 
più facilmente venire eliminata, in quanto che le opinioni in proposito sono 
molto disparate. L'unico testo delle fonti, su cui quella culpa lata in concreto 
può essere fondata, è la « infelice dissertazione di Curso » nel fr. 32 D. dep. 
XVI, 3 (cfr. PEnNICE, pag. 366 seg.). A chi osservi spregiudicatamente e per 
T'interpretazione si valga pure del fr. 1 $ 5 D. de O. et A. XLIV, 7; fr. 226 
D. de V. &, L, 16; fr. ?2 D. pro socio, XVII, 2, nulla apparirà contenuto 
in questo passo di una «culpa in coucreto ». Si deve per arrivare ad un 


e) Sulla vera natura delle c. d. culpa in concreto e sulle questioni attinenti al con- 
tratto di deposito, secondo il diritto civile italiano, cfr. SimoncELLI (Rivista italiana di 
scienze giuridiche, vol. XIV, numeri 31-33, pag. 38 seg., la cui tesi ha avuto anche il 
suffragio del prof. PeROzzi nella Temi veneta). In senso contrario vedi CHironI, Colpa 
contrattuale, 8 54 e PoLacco, Colpa in concreto (Atti e memorie dell’Accademia di 
Padova, vol. X, disp. IV). 
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Mi pare che si avrebbe potuto risparmiare molta fatica e arrivare 
ad un soddisfacente risultato, se si fosse interpretato il nostro testo 





concetto giusto di essa procedere anzitutto da ciò, che l'editto richiede addi- 
rittura il dolo malo per l’azione di deposito e così pure la formula di essa 
«in factum concepta ». Anche l’antica giurisprudenza teneva fermo il prin- 
cipio che il depositario rispondesse solo pel dolo, in perfetto accordo colla 
originaria natura «ex delicto » dell'azione (vedi IngRING, Colpa, pag. 30 seg. . 
Primo NEKvAa propose a questo riguardo il principio « latiorem culpam do- 
Jum esse »: che cioè il dolo nell'azione di deposito comprende la colpa lata. 
Tale concetto venne ripudiato da PnRocuLo e solo riuscì a spuntare per 
mezzo dell'autorità di CELSO. (Come tardi si sia pervenuti anche in altri 
rapporti a parificare la colpa lata al dolo, si ricava dall'istruttivo esempio 
di ULPIANO fr. 1 $ 1 D. si mensor., XI, 6: fr. 8$ 3 D. de precario, XLIII, 26). 
Ascoltiamo pure l'argomentazione di CELSO: « Nam et si quis non ad eum 
modum, quem hominum natura desiderat, diligeus est, nisi tamen ad suum 
modum curam in deposito praestat, fraude non caret: nec enim salva fide 
minorem is quam suís rebus diligentiam praestabit ». Il ragionamento del 
giurista si potrebbe rendere colla seguente parafrasi: Non si puó certo pre- 
tendere che il depositario spenda intorno alla cosa depositata quella misura 
di diligenza, che del resto si richiede a buon diritto da un uomo ordinato 
(bonus ac diligens paterfamilias). Ma se egli si rende colpevole di una grave 
negligenza rispetto alla cosa depositata, egli non può essere scagionato da 
dolo e perfidia, dal momento che egli applica alle cose proprie almeno 
. quella scarsa misura di diligenza, che gli è abituale. CErso dunque non 
^ presuppone affatto che il depositario tratti le cose proprie cou tutta la cura, 
mentre si permette una lieve negligenza rispetto alla cosa depositata, restando 
per ciò responsabile. Egli invece ritiene che il depositario non applichi alla 
cosa depositata quella diligentia cuiusvis hominis, che pur adibisce per le cose 
proprie e stima che questa «magna neglegentia» costituisca una « fraus », 
dal momento che essa contraddice alla fides, che è l'anima del deposito. Che 
il depositario anche rispetto alle cose proprie non osservi la diligentia cutws- 
vis hominis e anche rispetto ad esse proceda con grande incuria e sconside- 
ratezza, sicchè non possa nel caso concreto essere tenuto responsabile nep- 
pure per culpa lata — non poteva neppure, come si capisce, saltare in 
mente al giurista. Ma i moderni, che intendono il passo riferendolo alla c. d. 
culpa lata in concreto, devono nonostante tutti gli artificii arrivare per forza 
alla conseguenza grave, che qui anche la responsabilità per colpa lata possa 
in genere venire esclusa colla prova di avere adibito‘ la stessa grossolana 
negligenza negli affari proprii. A ciò si aggiunge pure, che nella supposi- 
zione di una così detta « culpa lata in concreto » CELSO si sarebbe reso col- 
pevole di un ragionamento incredibilmente storto. Sul fondamento del prin- 
cipio di NEkva che la sulpa lata, cioè la nimia neglegentia (l'omissione della 
diligenza di un uomo affatto ordinario) nel deposito deva essere considerata 
e trattata come il dolo — CeLso avrebbe deciso, che se il depositario si 
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senza preconcetti e seguendo il filo delle idee del giurista e non si 
fosse voluto accingersi alla sua interpretazione con una teoria già 
stabilita della colpa, per cui si pretendeva di trovare in esso un 
argomento. Anzitutto deve constatarsi che il giureconsulto non dice 
ad esempio « vi è lata culpa, se il fiduciario nei suoi affari suole 
esplicare una maggiore diligenza (o minore negligenza) » e neppure: 
«il fiduciario risponde solo di lata culpa e non di levis, presupposto 
tuttavia, che egli anche nei propri affari non esplichi la diligenza 
del buon padre di famiglia e quindi sempre nella misura in cui nei 
suoi affari procede ». Con ciò s'introdurrebbe nel testo qualche cosa 
a cui il giurista anzitutto non pensa, cioò la responsabilità per la così 
detta culpa in concreto e precisamente secondo la prima opinione si 
tratterebbe di culpa lata, nella seconda di levis (e quindi di diligentia 
quam suis rebus). Non si può negare, che qui i due modi di colpa si 
fonderebbero in uno solo e che pertanto sarebbe molto discutibile 
l’importanza pratica dell'intera distinzione. Teoricamente essa si può 


fosse reso colpevole circa la cosa depositata « di negligenze di tale concreta 
natura (siano esse pur lievi) che egli suole evitare nelle cose proprie » (BRiNz, 
Pand., II, pag. 256) si renderebbe colpevole di una slealtà! Per quanto possa 
CrLso avere le sne idee particolari, non suole altrove ragionare così illogi- 
camente. Che quella spiegazione non sia esatta, risulta chiaramente, ove si 
confronti col nostro fr. 32 il discorso di Garo nel fr. 1 $ 5 D. de O. et A., 
XLIV, 1: «is etiamsi neglegenter rem custoditam amiserit, securus est; 
quia enim non sua gratia emit, sed eius, a quo accipit, in eo solo tenetur, 
si quid dolo perierit: magnam iamen neglegentiam placuit in doli crimine cadere ». 
Si conferma dunque nel modo più evidente possibile che il principio messo 
avanti la prima volta da NeuvA e ancora controverso al tempo di CELso: 
«latam culpam dolum esse », ha finito col venire riconosciuto dalla giuris- 
prudenza romana. (È chiaro senz'altro che nella frase omessa : « neglegentiae 
vero nomine ideo non tenetur, quia qui neglegenti amico rem custodiendam 
committit, de se queri debet » non si asconde la culpa in concreto: cfr. 
fr. 62 D. pro socio, XVII, 2: PERNICE, pag. 361). — All’intera teoria della 
culpa lata in concreto si è del resto pervenuti solo per la tendenza di costruire 
un contrapposto logico apparentemente necessario alla misura della diligentia 
in suis. Dal momento che questo concetto dietro un esame alquanto profondo 
viene a confondersi colla stessa « diligentia in suis» e d'altra parte non si 
presta alla pratica applicazione, sarebbe omai tempo di liberarne non solo 
la teoria del diritto civile comune, come ha già fatto con giusto intuito il 
DerxBuia, Pand., I, $ 86, n. 11, ma anche e sovratutto di togliere al giu- 
reconsulto CELso il merito dubbio della invenzione di tale concetto. 
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solo giustifioare in quanto si dice: « in via principale l'erede nel fe- 
decommesso universale risponde di culpa lata, ma questa responsa- 
bilità aumenta fino alla prestazione della diligentia quam suis », ovvero: 
«in via principale l'erede è tenuto per culpa levis; ma tale responsa - 
bilità si modera alla stregua della diligentia quam suis ». Appare 
tuttavia che tutta questa formulazione, che pone per la responsabi- 
lità del fiduciario un principio, la cui applicazione deve nuovamente 
in ogni caso venire in discussione, non risponde alla veduta dei ro- 
mani, nò ha in genere valore giuridico. Se noi per un momento 
mettiamo da parte quella teoria della colpa, noi non scopriremo nulla 
di « culpa iu concreto » neppure nella discussione di ULPIANO. Egli 
non contrappone qui in modo alcuno la neglegentia in suis rebus a 
quella ín alienis rebus ; ma statuisce in genere solamente che si debba 
prestare la culpa lata, non potendosi rendere il fiduciario responsa- 
bile se la cosa perisce per una sua lieve negligenza, dal momento che 
essa è anche nella sua natura e si manifesta anche altrimenti nel suo 
contegno. Certamente il giurista già immagina un fiduciario, che non 
sia un bonus e diligens paterfamilias. Ma se egli anche pensa ad un 
uomo abitualmente alquanto negligente, non possiamo noi con appa- 
rente deduzione attribuirgli l’idea, che un diligens paterfamilias debba 
come fiduciario rispondere per culpa levis: ciò trova la sua semplice 
spiegazione nella circostanza, che un uomo diligente non si rende 
colpevole neppure di una tale levis negligentia. 

Infatti in questo caso, iu cui l'erede deve restituire l'eredità devo- 
lutagli dopo il decorso di un certo termine o all'avvento di una con- 
dizione o alla sua morte, non vi à motivo, anzi non vi è neppure la 
possibilità di imporgli la responsabilità per la così detta colpa in 
concreto. Si potrebbe discorrere appena di una colpa astratta, sia latd, 
Bia levis (exacta diligentia): poichè qui mancano appunto i presupposti 
per giudicare il contegno dell’erede secondo una misura soggettiva 
della colpa. Giaeché siccome questa misura è costituita dal rapporto 
della condotta dell’obbligato nei propri affari in confronto di quella 
negli afferi altrui 51), sorge naturale la domanda che cosa dobbiamo 


51) Una differenza, che invece è chiara per la società, la comunione, l'am- 
ministrazione della tutela e l'obbligazione dotale. 
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intendere rispetto al fiduciario per affare di sua pertinenza. Non si 
potrebbe intendere con tale denominazione che il suo patrimonio ori - 
ginario rispetto a quello ereditato. Ma quest'ultimo non è meno suo 
patrimonio del primo e la circostanza che il fiduciario sia prima sia 
dopo deve restituire l’eredità, non ci autorizza evidentemente a di- 
stinguere fin da ora due masse patrimoniali e di caratterizzare le 
cose pertinenti alla prima quali res alienae, le altre quali res suae. 
Si potrebbe in contrario muovere l'obbiezione *) che anche per le 
cose dotali si dice che in esse il marito deve prestare diligentiam, 
quam tn suis rebus exhibet, sebbene anche quelle siano nella sua pro- 
prietà. Ma con ciò da una parte si trascura la particolare natura 
della dos quale res uroria 5) e dall'altra la circostanza tutt'altro che 
secondaria, che la successione ereditaria è successione universale e 
che quindi il patrimonio come un tutto passa all'erede in guisa, 
che egli non solo continua la signoria patrimoniale del testatore in- 
sieme alla propria, ma che d'ora in poi l’eredità e il patrimonio ori- 
ginario dell’erede non formano che un patrimonio solo. Se dunque 
anche la colpa dell’erede, cui incombe la restituzione dell’eredità in- 
tera, deve essere misurata col criterio generale della colpa, rimane 
sempre a decidere se non devesi adottare un diverso criterio là dove 
si tratta di una restituzione parziale. In fatto appunto in questo caso 
si afferma da molti, che l'erede deva prestare la diligentia in suis 53), 


52) Cfr. Brinz, Pand. 1.* ed., II, $ 265 seg. 

53) Vedi gli scrittori citati nella nota 46. Nel fr. 80 $ 6 D. ad S. C. Treb, 
XXXVI, I (Scev.) a cui si richiama il SINTENIS l. c., io non so trovare nulla 
che concerna la diligentia quam in suis. Il procedere del fiduciario sembra 
piuttosto qui non troppo remoto dal dolo. Si provi a rendere chiaro con un 
esempio il caso trattato da ScevoLa. Un fondo del valore di 4000 era stato 
ipotecato dal testatore per un debito di 2000; l'erede gravato dell'onere di 
restituire metà dell’eredità non estingue il debito, ma lascia che si venga 


a) Non si possono con facilità dirimere gli ostacoli diversi, che derivano da questo 
passo, ove non se ne voglia riconoscere l'interpolazione. Le ragioni qui addotte dal 
SALKOWSKI non sono troppo valide. Infatti non solo la successione universale fa compe- 
netrare col nostro patrimonio quello successorio, ma ogni acquisto anche a titolo par- 
ticolare fa assorbire nel patrimonio nostro le cose acquisite, giacchè l'uomo ha un solo 
patrimonio e anzi ciò che mantiene l’unità e dà carattere patrimoniale alla somma dei 
beni a lui spettanti è appunto la sua persona. 
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Questa opinione si sostiene osservando che qui il fiduciario viene a 
trovarsi in una communio col fedecommissario e deve essere trattato 
come un coerede %), Questo è certamente vero per il tempo posteriore 
alla restituzione della quota ereditaria. Ma come si può giudicare e 
configurare giuridicamente il rapporto esistente prima della restitu- 
zione in base al tempo posteriore alla restituzione medesima? Se non 
si tratta come res aliena l’eredità quando era restituita in forza del 
fedecommesso universale, non si può neppure trattare come res com- 
munts, dove deve aver luogo una restituzione parziale. Con ciò viene 
a mancare il fondamento della prestazione della diligentia quam suis. 
E dove arriviamo noi, se vogliamo essere conseguenti, nelle ipotesi 
che la restituzione di una parte dell’eredità debba aver luogo solo 
più tardi, ad esempio al tempo della morte del tiduciario? Forse che 
questa diligenza nei propri affari deve determinarsi con riferimento 
al patrimonio originario del fiduciario, che pure si è fuso coll’eredità 
in un unico patrimonio o fors’anco in rapporto alla quota ereditaria 
destinata a rimanere presso di lui, in modo che da lui possa preten- 
dersi rispetto alla parte da restituire la medesima diligenza, che egli 
adibisce rispetto a quella? Nell’una e nell'altra ipotesi la diligentia 
in sui8 viene in certo modo a scomparire dalle mani: essa non si 
può fissare e applicare praticamente. 

Si tratta dunque solo di ciò: se il fiduciario abbia sempre a rispon- 
dere solo di culpa lata o Se vi siano anche dei casi in cui la respon- 
sabilità si estenda fino alla colpa lieve, in modo che il principio 
proposto nel fr. 23 $ 3 deva limitarsi al caso di cui il giureconsulto 
Bi occupa. A questo proposito noi dobbiamo certamente ammettere 
che la regola formulata nel fr, 108 $ 12 D. de legat. I (XXX) sia da 
applicare anche al fedecommesso universale; non però generalmente 


- __ - - - -— _ 


all’esecuzione, facendo però redimere da un intermediario questo fondo per 
3000. ScevoLa risponde che l’erede può naturalmente essere convenuto in 
base al fedecommesso e precisamente, come CLAUDIO aggiunge a titolo di 
schiarimento, il fiduciario deve prestare « quanto pluris fundus fuit, quam 
ad creditorem pervenire oportuit », e quindi nel nostro esempio 1000. 

54) Anche il PERNICE, pag. 213, approva pel diritto giustinianeo che il fe- 
decommesso universale si tratti sostanzialmente secondo l'analogia della co- 
munione ereditaria; ma riconosce che nelle fonti non si deduce da ciò veruna 
conseguenza. 
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e nell'ambito, che di solito sì pretende; ma solo in questo calza l'ana- 
logia del caso, a cui ivi quella regola si applica. Dunque allora 
quando il fiduciario non deve restituire che una parte dell'eredità, 
egli deve rispondere di ogni svista e di ogni negligenza. Ma ciò pure 
va limitato al caso, che a lui rinianga qualche cosa dell'eredità per 
disposizione del testatore e nou è per nulla giustificato (come di solito 
si sostiene), che il fiduciario in genere, se a lui resta un vantaggio 
in forza dell'eredità, e quindi ir ispecie quando trattiene la quarta, 
sia tenuto oltre la grave negligenza °). Con tale opinione si viene a 
trovarsi in decisa opposizione colla chiara disposizione del nostro 
fr. 23 è 3, che non si può diversamente interpretare. Sicuramente in 
questo passo si tratta della restituzione dell’eredità intera, che è im- 
posta all’onerato. Ma a lui rimane pure la quarta ex S. C. Pegasiano 
— poichè evidentemente il testo non suppone affatto che l’adizione 
sia stata coattiva 5) — e tuttavia egli non risponde che della grave ne- 
gligenza. Come si può introdurvi una responsabilità per culpa levist 57) 





35) Cfr. sopra. 

55) Vedi nota 44. A che cosa pensi il Momusen, Contributi III $ 393, n. 3 
là, dove osserva che questo passo «si riferisce ad una restituzione in con- 
formità del S. C. Trebelliano, per cui secondo l’antico diritto non poteva 
farsi veruna deduzione », non so vedere. 

ST) ARNDT8 e PvcHTA Ll. c. (cfr. n. 46) esigono la « diligentia in suis », quando 
il fiduciario restituisce « non tutto » o « solo in parte ». Che cosa con ciò 
s'intenda, resta dubbio; in ogni modo l’espressione non è corretta (Meglio si 
esprime il SINTENIS,]. c.; ma non risulta chiaro il suo pensiero, quando con- 
trappone il caso, che il fiduciario « deve restituire quanto egli stesso ha ri- 
eevuto » all'altro, che «egli stesso ritenga una parte dell'eredità ». *e avesse 
detto « deve ritenere », avrebbe colpito nel segnoi. Giacchè può intendersi 
con tale espressione tanto il caso, in cui all'erede sia imposta la restituzione 
parziale, quanto quello, in cui egli trattenga la quarta, come finalmente quello 
in cui non possa pretendere che questa. Ciò può condurre in date eventua- 
lità a graude differenza, se in seguito di una levis neglegentia sono perite cose 
ereditarie. In considerazione verrebbe per sè pur sempre e solo l'opinione, 
per cui qui sarebbe decisivo unicamente il diritto della deduzione della quarta 
spettante al fiduciario. Poichè la circostanza, che egli faccia o no uso di tale 
facoltà non potrebbe essere decisiva per la misura della sua responsabilità 
per colpa. In un'eredità del valore di 4000, in cui al fiduciario spetta la 
quarta, perisce, in seguito a negligenza lieve di lui, una cosa del valore 
di 2000; secondo l’altra opinione egli potrebbe dire di rinunciare a priori 
alla quarta e quindi di rispondere solo per colpa lata; nel qual caso si li- 


Gone. Comm Pandette. — Lib, XXX-XXXI'. Parte II. — 27. 
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Resterebbe solo possibile che all'erede sia imposta la restituzione 
dell’eredità per un tempo posteriore e che per mezzo delle utilità 
percepite nel frattempo venga riempita la quarta a lui spettante. In 
tal caso gli proverrebbe un vantaggio dalla eredità e dovrebbe se- 
condo quell’opinione rispondere precisamente per culpa levis. Tuttavia 
su questo punto dobbiamo iusistere più da vicino. 

Che ULPIANO nel fr. 23 $ 3 avesse secondo ogni verosimiglianza 
avanti gli occhi un tale fedecommesso, è già stato osservato più sopra; 
del resto è in genere il caso più frequente e praticamente più impor- 
tante di un fedecommesso universale diretto all’intera eredità, che 
lerede sia incaricato di restituire l'eredità sotto una condizione o 
dopo il decorso di un certo termine o pel caso della sua morte ^). 
Solo sarebbe strano, che qui il fiduciario, il quale in seguito alla 
disposizione del testatore percepisce tutta la utilità del patrimonio 
ereditario fino al giorno della sua restituzione, nou debba rispondere 
che di « magna neglegentia », mentre pure il legatario gravato di fe- 
decommesso singolare in simile ipotesi risponde della culpa levis 
(v. sopra). Ma questa apparente inconseguenza trova la sua spiega- 
zione e insieme la sua piena giustificazione nella diversità dell’oggetto 
da restituire nel fedecommesso universale e nel singolare. 

Si osservi infatti quanto segue. Qui al fiduciario deve restare in- 
tanto l’eredità come suo patrimonio; egli deve in conformità del vo - 
lere del testatore trattare gli oggetti dell’eredità come parte del 


bererebbe colla restituzione di quello che rimane. Si può ancora osservare 
esplicitamente, che a mio avviso qui il fiduciario può essere convenuto solo 
per culpa lata. 

58) Casi in cui viene ordinata l’immediata restituzione dell’eredità, non 
possono che esser rari. Simili fedecommessi universali furono in origine de- 
terminati dalla capacità a succedere della persona, cui si voleva far pervenire 
l'eredità: GAJo, II $ 285: $ 1 I. 2, 23 e il materiale di testi radunato da 
SCHRADELK, Comm. ad h. 1. Prescindendo da ciò, un simile fedecommesso 
universale veniva applicato solo quando il testatore sembrava incerto se colla 
istituzione diretta della persona da lui prescelta il patrimonio avrebbe po- 
tuto pervenire ad essa o si sarebbe conservato intatto (casi di assenza. ine- 
sperienza, bisogno di assistenza, ecc.). Per mezzo del fiduciario. alla cui lealtà 
il testatore rimette il patrimonio, si attua in certo modo la successione. Non 
sì può negare un’intima parentela colla fiducia cum amico contracta, sebbene 
la configurazione giuridica sia affatto diversa: cfr. PERNICE, I, pag. 424. 
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proprio patrimonio e come tale amministrarli; solo egli deve pro- 
curare di mantenerli intatti pel fedecommissario. Tuttavia il testatore 
costitnendolo padrone di questo patrimonio al punto che esso si riu- 
nisce in un tutto unico col di lui patrimonio anteriore, non poteva 
imporgli una maggiore misura di diligenza e di premura di quella 
che è a lui abituale. Se egli è in generale uomo diligente e cauto, 
questa diligenza, che si rivela nell’amministrazione del suo intero 
patrimonio, tornerà utile anche al fedecommissario nella restituzione 
dell'eredità. Nell’altro caso non lo si potrà chiamare a rendiconto 
per una levis et rebus suis consueta neglegentia Il fedecommissario non 
puo tanto lagnarsi dell'erede, quanto del testatore se il patrimonio 
perviene a lui diminuito nella sua entità. Poichè il testatore ha preso 
l'erede così come era nella sua natura economica e da lui non po- 
teva esigersi nell'amministrazione del suo patrimonio (chè tale è 
l'eredità: una abilità e una diligenza esorbitante il suo ordinario 
contegno 5), Questo è sovratto evidente nel caso, in cui la restitu- 
zione è tuttora incerta, come nel fedecommesso lasciato sotto condi- 
zione e post mortem heredis. Del resto il fedecommissario sarà assi- 
curato pel fatto che il fiduciario ha anche un interesse proprio alla 
conservazione degli oxgetti ereditarii. 

Potrebbe forse parere che le medesime considerazioni dovessero 
condurre a ciò, che anche nel caso suaccennato, in cui la restituzione 
di una sola parte dell’eredità deve avvenire dopo un certo tempo o 
alla morte dell'erede, questi nou dovesse stimarsi responsabile che 
per grave negligenza. Tuttavia si potrebbe opporre a buon diritto, 
che l'erede, dal momento che gli è attribuita stabilmente una quota, 
deve nella intenzione del testatore stimarsi obbligato a rispondere 
anche del danno che è derivato dalla inosservanza della cura di un 
diligente paterfamilias, che pur non sia nelle sue abitudini. 


III. Fin qui noi ci siamo occupati della totale o parziale impos- 
sibilità della prestazione derivante dalla colpa dell'erede dopo l'av- 


9) Si astrae naturalmente da quella così grave disattenzione e grossolana 
incuria, che si accosta al dolo e che in geuere non è tollerata per nessuno, 
Io non credo poi di dovermi attendere l’obbiezione che le osservazioni fatte 
nel testo valgano anche pel legato di una cosa singola. 
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venuto sequisto dell’eredità. Rimane ora da illustrare il caso già ac- 
cennato, in eui in seguito al contegno dell erede prima dell'adizione 
dell'eredità, ossia (più esattamente) prima dell'aequisto del legato 
l'oggetto di questo perisca o venga deteriorato. Qui viene resa vana 
la disposizione di ultima volontà, dal momento che il diritto formante 
oggetto del legato (credito, proprietà, ecc.) non viene in essere o al- 
meno non viene in essere nella pieua misura rispondente alla dispo- 
sizione di ultima volontà. Si domanda, se e come l'onorato possa ri- 
valersi del danno contro colui, che è gravato del lascito. Qui si 
possono distinguere due .casi, in cui valgono però essenzialmente gli 
stessi principii; la loro distinzione è però utile per la migliore in- 
telligenza. 

A) Prima dell'acquisto dell'eredità l'erede gravato rende iu tutto 
o in parte impossibile la prestazione dell'oggetto del legato. Il testo 
principale contenente una diretta risoluzione di questo caso è il fr. 7 
$ 5 D. de dolo 4, 3: 

ULPIANUS lib. XI ad edictum: «Si servum legatum heres ante 
aditam hereditatem occiderit, quoniam priusquam facetus sit legatarii 
interemptus est, cessat legis Aquiliae actio; de dolo autem actio, 
quocumque tempore. eum oeciderit, cessat, quia ex testamento actio 
eompetit ». 


L'erede ha ucciso il servo ereditario legato per vindicationem *) prima 


e) A mio avviso trattasi di un servo legato per damnationem, come prova anche 
la successiva menzione dell'actio ex testamento. L'erede ha ucciso il servo ante adita: 
hereditatem: in questo periodo di tempo non vi ha dubbio che il servo non é in pro- 
prietà del legatario, che non può acquistarne il dominio, se non gliene vien fatta la 
mancipazione. Se l'uccisione avvenisse dopo l'adizione della eredità, bisognerebbe di- 
stinguere se la mancipazione è avvenuta e allora avrà luogo l'actio legis aquiliae; al- 
trimeuti l’actio ex testamento. Si noti bene, che questa ha luogo ancorché l'uccisione sia 
anteriore all'adizione della eredità (« quocumque tempore eum occiderit ») e infatti seb- 
bene l'obbligazione formalmente nou sia nata ancora, sostanzialmente essa sì riconduce 
al momento della morte del de cuius, alla cui data s'inizia la sua genesi materiale. 
Qui è uno dei casi, in cui si può attribuire una efficacia alle parole « ex testamento » 
della £ntentio. Se l'adizione dell'eredità avviene, l'obbligazione si ha come già prima 
potenzialmente nata e costituita. — Che si tratti poi di legato di obbligazione, si prova 
non solo dalla esplicita menzione dell'azione er testamento, ma anche da ciò che questa 
è detta competere « quocumque tempore eum occiderit »; mentre se si trattasse di le- 
gato di proprietà, a mio avviso non sarebbe da escludere l’actio ex lege aquilia anche 
per l'uccisione anteriore all’adizione, per evidente conseguenza poi sarebbe da ammet- 
tere per quella posteriore. 
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dell’adizione dell’eredità. Al legatario è negata l’actio legis Aquiliae, 
perchè egli al tempo dell'uecisione non era ancora proprietario 99), 
Verrebbe allora in questione la competenza dell’azione di dolo. Non 
può negarsi che essa abbia fondati i suoi presupposti. È chiaro che 
l'atto illecito e malizioso dell'erede ha recato danno al legatario, 
giacchè coll’adizione dell’eredità è stato reso vano l’acquisto della 
proprietà della cosa 81). | 

Tuttavia l’azione di dolo pel suo carattere sussidiario non ha 
luo:o, giacchè al legatario spetta l'azione ex testamento 92). Se la cosa 
legata non fosse stata distrutta, ma solo dauneggiata e deteriorata 
dall’erede, esso sarebbe analogamente tenuto a risarcire il lega- 
tario 53). 

Si incontra qui subito il quesito, quale sia l'azione ex testamento, 
a cui qui si accenna; se cioè la condictio certi «si paret heredem 
dare oportere » o l’actio incerti « quidquid p2ret heredem ex testa- 


* Cfr. fr. 15 pr. D. ad l. Aquil. 1X, 2. Naturalmente l'inammissibilità 
dell'aetio legis aquiliae non va dedotta in guisa che questa azione nata anzi- 
tutto a favore della Aeredifas iacens (fr. 13 $ 2 eod.) in seguito al fatto che 
l'attore è divenuto erede siasi estinta per confusione. Piuttosto è tuttora 
incerto se l’azione sarà fondata, dipendendo dalla circostanza, che l’agente 
od un terzo sia l’erede. 

81) Questo sarebbe vero anche se un terzo avesse distrutto la cosa. Tutta- 
via qui non si parla di un'azione di dolo contro l’agente (fr 15 pr. D. cit.) 
e ciò si spiega pensando che non si può tenere doppiamente responsabile 
l'agente stesso e che non vi ha motivo di togliere all'erede l'azione ez lege 
aguilia; cfr. anche quanto si è detto più sopra, $ 1526 c), n. 23. 

7?) Momusrn, Contributi, I, pag. 116 n. 8, fonda la decisione su di ciò, che 
sebbene un rapporto obbligatorio fra erede e legatario nasca solo coll’adi- 
zione dell'eredità, tuttavia il diritto dell'ultimo è già fondato al tempo della 
morte del testatore ed è solo la sua esperibilità che è condizionata dall'ac- 
quisto della eredità. Tuttavia non si può far tutto dipendere dal dies cedens, 
efr. $ 1526 n. 98 seg. e testo ibid. 

^j Ciò non si trova mai detto esplicitamente, ma si ricava quale semplice 
conseguenza della decisione data in materia di distruzione della cosa. Vedi 
in favore anche il fr. 15 pr. D. ad leg. Aquil. IX, 2. Giucchè se l’erede, so- 
condo questo passo, è obbligato nel caso di un danneggiamento della cosa 
operato da un terzo prima dell'adizione dell’eredità a cedere al legatario 
l'azione aquiliana, sarebbe pur strano che non fosse tenuto al risarcimento 
qualora egli stesso avesse danneggiato la cosa. 
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mento dare facere oportere » /) La decisione è molto dubbia. Se si 
ammette la prima azione si dovrebbe dire 8): Mediante il perimento 
(rispettivamente la deteriorazione) 7) della cosa legata la pretesa del 
legatario subisce un mutamento nel senso che omai non è più la 
proprietà della cosa, ma la prestazione della cosa quella che costituisce 
l'oggetto del legato in modo che un diritto di credito subentra al 
posto del diritto reale. Tuttavia sarebbe questa una costruzione molto 
ardita. Un credito alla prestazione della cosa dovrebbe essere pro - 
dotto dalla distruzione della cosa stessa, ossia cominciare ad esistere 
quando essa appunto vien meno ^)! 

Contro la seconda azione si potrebbe elevare la difficoltà di con- 
nettere ad un legatum rei certae una condictio incerti 8°). Ma questa 
difficoltà scompare subito 8e si osserva che nel legato per vindica - 
tionen non si può mai parlare di un credito del legatario verso l’erede 
diretto alla prestazione della cosa di un dari oportere. Piuttosto il 
contenuto della obbligazione generale di legato consiste, come è già 
stato ampiamente svolto nel $ 1526, solamente nel dovere dell’erede 
di adempiere l'onere del legato e quiudi per parte sua di attuare la 
volontà del testatore diretta all'attribuzione della liberalità L’erede 
con un contegno contrario all’intenzione del testatore offende l’obbligo 
che gli incombe pel fatto stesso della disposizione. E così dicasi pure 
se egli colla sua attività e in particolare colla sottrazione dell'oggetto 
legato, colla distruzione o il deterioramento della cosa legata lede 
l'aspettativa del legatario rispetto alla cosa legata ed elimina il sor- 


64) Che qui si debba affatto astrarre dal S, C. Neroniano, appare da quanto 
si è detto al $ 1526, n. 59 seg. e testo ibid. 

65) E infatti noto che anche in base alla stipulatio certi non si può agire 
con un'actio incerti ex stipulatu: fr. 24 D. de R. C. XII, 1. 


f) Per noi dubbio non c'è. Il legato per damnationem di una res certa non può 
avere altro effetto che un'actio ex testamento con intentio certa: « si paret ... Stichum 
dare oportere ». La frase «condictio certi » è male applicata (pur tacendo che essa è 
una frase estranea al diritto classico e propria dei compilatori). Vedi il nostro lavoro 
nei Rendiconti dell'Istituto lombardo più avanti citato. 

9) Sul deterioramento vedi le cose esposte sopra. 

kh) É inutile ripetere che tutte queste difficoltà sono dall'autore create inutilmente 
per le sue non dimostrate e non accettabili dottrine. 
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gere della proprietà di qualsiasi altro diritto reale o di obbligazione 
al tempo dell'adizione dell'eredità. Cos! viene fondata pel legatario 
l'azione personale er testamento diretta all’interesse 95) i), 

Forse si avauzerà lobbiezione che l’erede solo mediante l’adizione 
dell’eredità entra in rapporto obbligatorio col legatario e che di con- 
seguenza prima di questo momento non può essere costituita una ob- 
bligazione er testamento. Ma nonostaute la sua speciosità, questa ob - 
biezione non tiene. Certo l'adizione dell'eredità à il presupposto di 
ogni obbligazione dell'erede. Ma l’obbligazione di legato in sè stessa 
è fondata dalla disposizione di ultima volontà nel momento della 
morte del testatore e tale obbligazione è lesa dal contegno dell’one- 
rato di maniera che, quand'egli diventa erede, sorge il oredito del 
legatario diretto alla prestazione dell’interesse ‘). Vengono dunque in 
considerazione due fatti giuridici: l'uno è l'atto in questione dell'erede 
gravato, l’altro è l’adizione dell'eredità. L'e!fieacia giuridica del primo, 
ossia la genesi di un’obbligazione fra erede e levatario, ò dipendente 
dal verificarsi del secondo fatto, in modo che si attua con esso. Più 
semplice è la questione nell’ipotesi di legato per damnationem. La 
pretesa contro l’onerato per la prestazione dell'oggetto legato viene 
in essere solo al momento dell’adizivue dell'eredità, ma, come l'obbli- 


66) Nel caso di danneggiamento della cosa legata per vindicationem si po- 
trebbe dunque chiedere coll’azione ex lestamento compenso della diminuzione 
di valore. Io non so vedere perchè debba essere impossibile una formola di 
questo tipo: « quod Titius Aulo a Numerio servum Stichum legavit, quidquid 
ob eam rem Numerium Aulo ex testamento dare facere oportet ». Nel suo 
contenuto materiale essa non si differenzia molto dall'azione di commodato e 
di deposito. Come ivi il contegno contrario al contratto circa le cose affidate 
dall’attore, così qui si fa valere il contegno contrario al testamento della 
cosa ereditaria legata. Certamente si potrebbe anche pensare ad un'azione 
in faetum (efr. fr. 63 D. de legat. I [XXX]); ma anche in tal caso si tratte- 
rebbe dell’interesse del legatario, alla cui prestazione l’erede sarebbe tenuto 
in forza dell'infrazione dell'obbligazione ex testamento a lui spettante. 


f) Come s'è detto, questi insegnamenti non hanno conforto di prove: essi rispondono 
àl concetto di legato secondo il diritto giustinianeo e moderno, ma contraddicono a 
quanto noi conosciamo sul diritto classico. 

D) Purché si tratti di legato di obbligazione. E se questo è per damnationem, il 
lezatario non può chiedere che « quanti ea res est ». 
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gazione nata dopo di esso non tramonta per l'estinzione della cosa 
legata dovuta a colpa dell'erede, così l'impossibilità della prestazione 
derivante da colpa dell'erede anteriore all’adizione stessa non vale a 
impedire che l’obbligazione nasca. A rigore si dovrebbero qui pure 
distinguere due diritti e due obblighi diversi. E cioè: I. il diritto e 
obbligo nascenti coll’adizione dell’eredità e diretti alla prestazione 
della cosa legata stessa, che forma oggetto della disposizione e IT. il 
diritto verso l’erede per la prestazione dell'íd quod interest?) in se- 
guito ad un suo contegno lesivo della disposizione testamentaria a lui 
riferita, per cui vien resa impossibile la prestazione dell'oggetto le- 
gato (il dare): in altre parole per lesione dell’obbligazione di legato. 
Ma una tale distinzione non avrebbe il menomo valore pratico ©), 
giacchè il credito e l’azione rimangono formalmente diretti alla pre- 
stazione della cosa in natura 95). Ogni difficoltà poi scompare in di- 
ritto giustinianeo, giacchè qui è sempre fondata un’azione personale 
contro l’erede, anche col legato di cosa ereditaria. 

Prima che noi cerchiamo di determinare i limiti della responsabi- 
lità dell’erede, dobbiamo dare uno sguardo a qualche altro testo, di 
cui l'uno deve parimenti riferirsi agli atti dell'erede anteriori all’adi- 
zione dell’eredità dannosi alla cosa legata, gli altri possono almeno 
riferirsi a tale ipotesi. 

Anzitutto viene in considerazione il fr. 18 $ 2 D. de dolo IV, 3: 


PAULUS lib. XI ad edictum: «Si dominus proprietatis insulam, 
cuius ususfructus legatus erat, incenderit, non est de dolo actio, 
quoniam aliae ex hoe oriuntur actiones ». 


Il giureconsulto non esprime se l’usufrutto legato cada sopra un 
edificio dell'erede o del tutore e in tal caso se il legato sia per vin- 
dicationem o per damnationem, e neppure se la proprietà dell’edificio 
appartenga all'erede stesso o ad un terzo; inoltre ove si tratti di un 


67) Vedi sopra $ 1526. 
68) Analogamente al caso che la cosa dovuta soito condizione venga dal 
debitore distrutta prima che la condizione si avveri. 


m) Vedi contronota f. 


er —— 
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fondo ereditario (forse anche ove trattisi di un fondo spettante al- 
Perede) non sì conosce se l'usufrutto sia già costituito o no e da ul- 
timo in questa ipotesi se la distruzione dell’edificio siasi avverata 
prima o dopo l’adizione dell’eredità. Con tutta questa incertezza il 
passo non si può usufruire che in scarsa misura per lo studio attuale, 
Solo il plurale « aliae actiones » offre un’indicazione, sebbene magra 
e incerta. In nessuno dei casi escogitabili può aver luogo azione di 
dolo, poichè l’attore è sempre coperto da altre azioni. E cioè se l’e- 
dificio fa distrutto dopo che l’usufrutto era già costituito, spetterà a 
lui un'azione utile er l. Aquilia; eventualmente anche l’interdetto 
quod vi aut clam 9?). Invece il legatario avrebbe l'azione ez testamento, 
se la distruzione fosse avvenuta prima e cioè dopo l’adizione del- 
l'eredità, ma avanti la costituzione dell'usufrutto nel legato per dam- 
nationem o prima dell’adizione dell'eredità, secondo il diritto classico, 
ove trattisi di legato per vindicationem ") o, secondo il diritto giusti- 
nianeo, se l'usufrutto cade su un fondo già pertinente al testatore. 

Si avvicina il caso analogo trattato nel fr. 5 $ 3 e nel fr. 7 D. qu. 
m. ususfr. VII, 4: 


ULPIANUS lib. XVII ad Sabinum: « Si areae sit ususfruotus legatus 
et in ea aedificium sit positum, rem mutari et usumfructum extingui 
eonstat: plane si proprietarius hoc fecit, ex testamento vel de dolo 
tenebitur »; 

IULIANUS lib. XXXV Digestorum: « nisi sublato aedificio, usum- 
fructum areae mihi cesserit, tempore scilicet quo ususfructus perit 
transacto ?) ». 


69) Fr. 7 $ 4 D. eod.: fr. 11 $ 10, fr. 12 D. ad leg. Aquil. IX, 2: fr. 17 $3 
D. de usufr. VII, 1, fr. 6 D. qu. m. usufr. VII, 14: fr. 13 pr. D. quod vi 
XLIII, 24. ° 


ni) In tal caso non era certo l'aotio ez testamento che per diritto classico avrebbe po- 
tuto esperirsi, bensì sarebbe stato necessario ricorrere all'actio de dolo. Naturalmente il 
passo ha dovuto essere modificato dai compilatori in conformità al mutato diritto: esso 
sì riferiva, come il già studiato fr. 7 $ 5 D. IV, 3, all'ipotesi di un legato di obbliga- 
zione. Per l'applicabilità dell'actio de dolo (si noti che il dies di un legato di usufrutto 
cedit ab adita hereditate) vedi il fr. 5 8 3 D. VII, 4 più avanti citato. Vedi quanto già 
ho osservato nella contronota u a pag. 33. | 

0) «tempore — — transacto »: queste parole hanno spiccato carattere emblematico. 


Grück, Comm. Pandette. — Lib. XXX-XXXII. Parte II. — 28 





218 LIBRI XXX, XXXI, XXXII, $ 1526 d. 


Qui almeno à pienamente certo uno dei punti e cio? che si tratta 
del legato dell'usufrutto sopra una cosa ereditaria; mentre poi rimane 
dubbio, se il giureconsulto pensi ad un legato per vindicationem o per 
damnationem. Coll'inedifieazione dell'area cessa provvisoriamente l'usu- 
frutto, giacchè un'area che deve formare l'oggetto dell’usufrutto at- 
tualmente non esiste e l'usufrutto che sussiste su quella non abbraccia 
anche l’edificio 7°). Tuttavia se dopo la distruzione dell’edificio l'area 
è nuovamente riprestinata, allora non sorge un usufrutto novello, 
ma viene reintegrato in vita l'usufrutto primamente costituito, come 
se l’inedificazione uon avesse avuto luogo, La conseguenza esige per- 
tanto che, se l’edificio ha sussistito per tutto il tempo occorrente a 
prescrivere, non può più aver luogo uua risurrezione dell'usufrutto ?). 

Mentre dunque PaAoLo nella citata l. 18 $ 2 nega al legatario 
l'azione di dolo nel caso di distruzione dell’edificio su cui ha l'usu- 


70) Qui non è il luogo opportuno per istituire una ricerca sulla costruzione 
giuridica del perimento dell’usufrutto in forza della mutatio rei e in partico- 
lare sul caso in questione dell'erezione di un edificio. Vedi su tale questione 
sovratutto lo ScHIRMER nella Rivista per la storia del diritto [ted.]}, XII pa- 
gina 172 seg., le cui deduzioni però io non posso accogliere, in quanto egli 
ammette che UrPrANo nel fr. 5 $ 3 D. cit. rappresenti un’opinione diversa da 
quella degli altri giuristi. In contrario vedi la decisa testimonianza di PAoLo 
(fr. 9 pr. D. si serv. VIII, 5 « amisit usumfructum ») e il « constat» nel 
$ 3 cit.: questi passi non si possono rimuovere semplicemente coll'interpre- 
tarli, restrittivamente al caso che sia inammissibile l'azione reale. Del resto 
ogni apparenza di opinione divergente da parte di ULPIANO sparisce e il fr. 5 
$ 3 cit. perde ogni forza per suffragare la relativa tesi dello SCHIRMEK, se 
si vuol presupporre (ciò che risponde alla connessione col precedente $ 2 e 
col fr. 10 eod.), che ULPIANO nella prima parte del passo pensa all’evezione 
dell’edificio da parte del testatore medesimo, in modo che le parole « usum- 
fructum extingui » (come anche nel fr. 10 D. ibid. vanno intese della estin- 
zione del legatum ususfructus e cioè della sua cessazione. 

71) In via di principio si potrebbe certamente ritenere esatta l'opinione 
dello ScuiRMER, che qui sia solo l'esercizio di usufrutto per sè stesso perma- 
nente che in via transitoria viene reso impossibile. Tuttavia non è riuscito 
a dimostrare che cosi sia stato concepito il rapporto della « grande maggio- 
ranza » dei giuristi romani: il fr. 36 D. de usufr. VII, 1 non va evidente- 
mente riferito alla questione attuale, giacché non vi si tratta di usufrutto 
già costituito e il fr. 71 D. eod. (che, como si rileva dal contesto del passo, 
non si puó intendere di una semplice « restituzione di fatto » dell'usufrutto) 
come il fr. 9 pr. cit. parlano decisamente in contrario. Nè il postliminio 
offre un'analogia opportuna per la dottrina di ULPIANO e degli altri. 
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frutto, secondo ULPIANO gli spetta invece accanto all’azione er testa- 
mento tale azione nel caso di inedificazione dell’area, sebbene nell’una 
come nell’altra ipotesi abbia avuto luogo un essenziale mutamento 
della cosa in usufrutto. Tuttavia non sussiste veruna contraddizione 
fra i due passi. Non si può pensare ad una concorrenza elettiva fra 
l'azione di dolo e l’azione ex testamento nel ir. 5 $ 3; anzi ambo le 
azioni si riferiscono a diversi presupposti. Se cioè l’editicio è eretto 
dal proprietario (erede od un terzo) dopo che l’usufrutto è già stato 
costituito '? ha luogo l'azione di dolo che rimpiazza quella er lege 
Aquilia qui non ammissibile 73), Invece l'azione ez testamento spetta 
al legatario, se l'erede prima della costituzione dell'usufrutto (e quindi 
in un legato per vindicationem prima dell'adizione dell’eredità) ha 
operato l’inedificazione dell'area 74) »), Nellultimo caso appare del 
tutto indifferente la lunghezza del tempo in cui l’editicio ha sussi- 
stito; poichè sempre l'azione er testamento ha luogo nel legato per 


#2) A questo caso si riferisce anche il fr. 6 eod. intermedio. 

3) Cfr. PaoLo fr. 9 pr. D. si serv. VIII, 5: «Si iam aedificavit dominus... 
fruetuarius non potest (cioè: intendere ins sibi esse uti frui), quia amisit 
usumfructum: et ideo de dolo actionem dandam hoc casu Julianus ait ». 

#1) La Glossa (Gl. « quoniam » ad fr. 18 $ 2 cit. e Gl. « vel de dolo» ad 
fr. 5 $ 3 cit.) si dà molta pena inutile per dirimere l'apparente contraddi- 
zione fra i due testi, proponendo un'intera serie di soluzioni impossibili. 
Tuttavia essa almeno nou disconosce che nel caso di inedificazione dell'area 
in usufrutto non puó aver luogo azione ez lege Aquilia. La vera distinzione, 
secondo cioè che l’inedificazione abbia avuto luogo prima o dopo la costitu- 
zione dell'usufrutto, si trova in Curacio ad fr. 18 $ 2 cit. nelle Recíit. in 
Pauli lib XI ad edictum e nel Comm. ad tit. D. IV, 3 (cfr. Recitt. in Julian. 
lib. XXXV Dig. ad fr. 7 cit.), ScHuLTING, enarr. part. I. Pand. tit. de dolo 
$ ;0 ( Comm. academ. pag. 287), NoopTr, de usufr. lib. II, c. 11 (opp. tom. I, 
pag. 407), GLück nel Commentario, parte IX, pag. 262, 353 [ted.: vers. it., 
lib. VII). Invece lo ScnuLTING nelle Notae ad Dig. iu fr. 5 $ 2 cit. e Vort, 
Comment. ad Pand., Lib. IV, tit. 3 num. 17, se l'erede o se un terzo abbia 
intrapreso la costruzione, giacchè nel primo caso ammettono sempre l’azione 
ex testamento. 





p) Non credo che a queste due ipotesi si riferisca l'alternativa: infatti se si tratta 
di usufrutto già costituito, a che serve distinguere se esso sia stato,o no legato? L'ipotesi 
è che per un tale atto di disposizione del domino la costituzione dell'usufrutto sia resa 
impossibile. 
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vindicationem (e nel diritto giustinianeo nel legato di usufrutto di 
un’area appartenente al testatore) diretta a rimuovere l'edificio e con 
tale rimozione ipso iure si fa luogo all'usufrutto 7°); altrimenti alla 
costituzione formale di esso dopo la rimozione dell’edificio. Nel primo 
caso invece bisogna vedere se l’azione è mossa prima o dopo che in 
seguito alla costruzione siano decorei i termini di prescrizione: nel- 
l'una ipotesi la restituzione ha luogo subito colla remozione dell’edi- 
ficio, nell'altra colla costituzione di un nuovo usufrutto, giacché esso 
sì era definitivamente estinto. Del resto la differenza pratica è di 
esiguo momento, poiché tutto si riduce alla condanna nell’id quod 
interest 

Si potrebbe ancora mettere avanti il quesito, se nel caso dell'ine- 
| dificazione dell'area durante la permanenza dell'usufrutto l'usufrut- 
tuario sia rimandato esclusivamente all'actio doli 79), una domanda, 
la cui risoluzione diventa importante se per la maneanza di cogni- 
zione dell'esistenza dell’usufrutto non vi è un dolo da parte del pro- 
prietario; ciò potrebbe avvenire facilmente pel suo erede e pel caso 
della costituzione diretta di usufrutto mediante legato. In generale 
si potrà dire che, costituito una volta l'usufrutto,; il costituente sta 
di fronte all'usufruttuario come qualsiasi terzo proprietario. Tuttavia 
non è escluso che col diritto reale dell’usufruttuario concorra ancora 
un diritto di natura personale. Compete intanto sicuramente un’azione 
personale all’usufruttuario, se il costituente si è obbligato mediante 
stipulazione a « uti frui licere » ed egli stesso o il suo erede, igno - 
rando l’esistenza dell’usufrutto (forse nell’erronea opinione che esso 
sia già estinto), ineditica sull'area. Inoltre anche in un legatum si- 
nendi modo il legatario avrebbe l’azione ex testamento, se l'edificio à 
costrutto dopo avvenuta la costituzione dell'usufrutto. Lo Stesso 


75) Se si ritiene collo ScHIRMER, loc. cit. che coll’inedificazione dell'area 
non viene tolto l’usufrutto, ma solo impedito temporaneamente il suo uso, 
si deve anche ammettere di conseguenza che nel legato per vindicationem, 
nonostante che sia già prima avvenuta la costruzione, l’usufrutto sull'area sia 
già costituito coll'adizione dell’eredità e possa quindi venir meno in forza 
del non usus duranie il periodo della prescrizione. 

76) Astraendo dall’interdetto quod vi aut clam, che però non giova al lega- 
tario, se egli non ha notizia dell’usufrutto fondato a suo favore col legato. 
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si dovrebbe ammettere pure in caso di usufrutto lasciato per fede- 
commesso. Quid poi se trattasi di un legato diretto di usufrutto, per 
cui è immediatamente costituito tale diritto? Qui pure non si può 
negare (cfr. supra) al legatario l'azione (incerta) er testamento per ri- 
cuperare l’usufrutto sull’area ovvero per ottenere la prestazione del 
relativo interesse. Pel diritto giustinianeo in ogni caso non ci sarebbe 
difficoltà per ammettere che competa l'azione personale derivante dal 
legato. 

Da questa deviazione ritorniamo al quesito concernente la respon- 
sabilità dell'erede per limpossibilità della prestazione dell'oggetto 
legato da lui cagionata prima dell'adizione di eredità. Finora abbiamo 
incontrato il caso della distruzione dell'oggetto legato e della radicale 
mutazione di essa nel legato di un usufrutto. Ancora un altro caso 
è trattato nel fr. 24 D. de lib. leg. XXXIV, 3: 

PAPINIANUS l. VIII responsorum: « Cum heres rogatur debitorem 
suum liberare, de eo tantum cogitatum videtur quod in obligatione 
manserit: itaque si quid ante tabulas apertas fuerit solutum, ad 
eausam fideicommissi non pertinebit. Quod autem post tabulas apertas 
ante aditam hereditatem ab eo, qui voluntatem defuncti non ignora- 
vit, fuerit exactum dolo proximum est ideoque repeti potest ». 

Qui si tratta del legato di liberazione a favore del debitore del- 
lerede; per tale legato il debitore stesso ha il diritto alla formale 
estinzione del credito. Se nel tempo intermedio viene pagato il debito, 
il legato nel frattempo viene anche a cadere 7”). Si domanda pero, 
se tuttavia l'rede non rimanga obbligato in forza del testamento, se 
egli dopo la morte del testatore e prima dell’adizione dell’eredità ha 
incassato il dovuto e ha reso vano il legato, dal momento che cessa 
qui la prestazione formante oggetto del legato, ossia l’atto di libera- 
zione è divenuto impossibile. PAPINIANO comincia a distinguere se 
il pagamento ha avuto luogo prima o dopo l’apertura del testamento. 
È facile pensare 75) ?) che egli consideri come decisiva l’epoca del- 

77) Vedi di più nel Comm. al tit. XXXIV, 3 ($ 1554). 

78) Così è inteso il passo da Cutacio, recit. in lib. VIII resp. Pap. ad b. l. 


e Momasen, Contributi, I pag. 116, n. 8. Del resto già la Glossa cante ta- 
bulas » ad h. l. pensa al diritto anteriore. 


q) A mio avviso è questa — pel diritto classico — l'unica spiegazione ammissibile. 
Non mi pare conveniente al pensiero papinianeo l'ammettere, che il giurista faccia men- 
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l'apertura solenne del testamento per la ragione che secondo il di- 
ritto della ler Papia Poppaea vigente al tempo suo il dies cedens dei 
legati ha luogo appunto a tale epoca 7°). Tuttavia non è necessaria 
questa supposizione e per conseguenza l’altra ulteriore di una svista 
dei compilatori 8). Con egual diritto si può dire che si dà importanza 
all’epoca dell'apertura del testamento pel motivo che prima di essa 
l'erede non avrà ordinariamente nessuna certa notizia della sua isti. 
tuzione e dell'aggravio per via del legato. E così solamente può il 
passo essere inteso nel senso della compilazione. Se dunque il paga - 
mento del debito è avvenuto prima ancora dell'apertura del testa- 
mento e quindi ad un tempo, in cui all'erede nominato era tuttavia 


79) Cfr. questo Commentario parte XLVIII, paz. 199 seg. — lib. XXX-XXXII 
parte I $ 1525 in principio. 

80) Si potrebbe piuttosto chiedere se si giustifica a dovere la decisione pa- 
pinianea, se la si considera dal punto di vista della legge Papia Poppea. Se 
cioè anche per la caducità è decisiva l'epoca dell’apertura del testamento e 
se il dies cedens è riportato a tale epoca in mado che la trasmissione del legato 
agli eredi del legatario si abbia solo nella ipotesi che questo muoia dopo l'aper- 
tura delle tavole, non se ne può dedurre però la conclusione che tutto quello 
che avviene per l’oggetto del legato prima dell’apertura del testamento deva 
essere giuridicamente trattato come se fosse avvenuto durante la vita del 
testatore. Però per la nostra questione, come spesso è stato osservato, non è 
il dies legati cedens, ma l’epoca della morte del testatore quella decisiva 
per la genesi della obbligazione di legato. Altrimenti si arriverebbe a 
decisioni affatto false nei casi di legati condizionali e quelli, il cui dies 
non ante aditam hereditatem cedit (Commentario, parte XLVIIT, pag. 202, 
n. 14: lib. XXX-XXXII, parte I $ 1525 n. 14). Inoltre se l’erede abbia esatto 
il debito prima dell’apertura del testamento, mentre egli aveva notizia del 
legato ordinato forse in un codicillo, PAPINIANO avrebbe senza dubbio detto 
parimenti: dolo proximum est. Già AzOoNE osserva nella Glossa « apertas »: 
idem si ante apertas fuerit exactum ab eo, qui scivit voluntatem defuncti. 


zione dell'apertura delle tavole solo come del momento, in cui l'erede puó avere notizia 
del legato. Se si ricorda che questo è il « dies cedens » non ne viene una spiegazione 
ovvia e perfettamente plausibile? Daltra parte la notizia del legato non potrebbe essere 
in altro modo pervenuta all'erede? Vedi la stessa ipotesi fatta dall'autore nella nota 80. 
Circa le cose dette in questa, vedi le mie contronote al passo della Parte I da lui citato. 
Anche nei testi surriferiti va sempre sottinteso che si tratti di avvenimenti posteriori 
al dies apertarum tabularum (pel diritto del tempo dei giuristi classici), che del resto 
è vicinissimo al dies mortis. Cfr. Paur., Sent. 4, 6 & 3 « testamenta lex (Iulia et Papia 
Poppaea) statim post mortem aperiri voluit ». V. ivi le precise determinazioni della legge. 
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ignoto il legato, il debitore non ha aleun diritto in forza del fede- 
commesso, dal momento che questo à divenuto irrito. Invece se l'erede 
dopo l'apertura del testamento e quindi dopo che (e presupposto che) 
egli 8) abbia già ottenuto notizia del legato, incassa il debito (seb- 
bene prima dell’adizione dell’eredità), il fatto, come lo stesso PAPI- 
NIANO sì esprime, si avvicina molto ad un dolo e quindi la presta - 
zione dere essere ripetuta. 

Qui vanno osservate due cose. Anzitutto non si può concepire la 
dimostrazione della decisione data dal giureconsulto nel senso che il le- 
gatario abbia solamente un diritto nel caso, che l’erede abbia con 
dolosa intenzione esatto il credito. Tutto piuttosto dipende dalla 
scienza del legato da parte dell’erede. La disonestà del contegno sta 
in ciò, che l’erede vuol tenere per sè quello che ha avuto dal debi- 
tore, ancorchè al tempo della esazione non avesse il disegno di ren- 
dere vacuo il legato. Così rimane fondata la pretesa del legatario 
anche se l’erede, tuttora incerto rispetto all’adizione dell’eredità, abbia 
compulso il debitore a pagare, sia per timore che questi divenisse 
insolvente, sia per timore della prescrizione dell’azione: quantunque 
in tal caso non siavi verun dolo. D'altra parte il legatario mantiene 
il suo diritto anche pel caso di pagamento spontaneo, cui l'erede abbia 
accettato, conoscendo il legato. Inoltre appena occorre av vertire, che 
nell'espressione « repeti potest » non é da pensare ad una condictio 
indebiti, neppure quando il pagamento sia avvenuto senza sentenza: 
yiacchè al tempo della prestazione esisteva un debito. Anzi al- 
l'azione dell’erede non si sarebbe potuto opporre una eccezione di 
dolo, anche se esso davvero avesse chiesto con dolosa intenzione il 
pagamento, giacchè il dolo è determinato dal suo posteriore contegno. 
Piuttosto è l’azione ex testamento (risp. la petitio fedeicommissi), con cui 
il legatario richiede la prestazione avvenuta 8°). 


#1) Poichè può essere che il legato sia ordinato in un codicillo tuttavia 
ignoto. 

#2) Anche se al debitore del testatore o dell'erede fu legata la liberazione 
sotto condizione e il pagamento avviene dopo l’adizione dell'eredità durante 
la pendenza della condizione, l’azione competente è quella ex (estamento : fr. 7 
$7 efr. $ 5, 6 e fr. 21 $ 2 D. de lib. leg. XXXIV, 3. Anche qui per sè non 
è fondata l'eecezione di dolo contro l'azione dell'erede; questa può solo ve- 
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Alla decisione di PAPINIANO non contraddice naturalmente il fr. 7 
$ 4 D. de lib. leg. XXXIV, 3, dove ULPIANO fa dipendere la consi- 
stenza del legatum liberationis da ciò, che il debito non sia pagato 
durante la vita del testitore. L'argomento a contrario, che sempre, 
qualora solo dopo la morte di lui (sia del resto prima o dopo del- 
l’adizione di eredità, sia conoscendo o ignorando il legato) abbia 
avuto luo-zo la riscossione, debbasi ammettere che perduri il legato 
sarebbe tuto più falso in quanto che questo passo parla di un de 
bitore del defunto. Finalmente si deve osservare come la decisione 
del fr. 21 cit. debba trovare analoga applicazione, qualora il legato 
abbia per oggetto un credito competente all'erede o a qualunque 
altro onorato 7). 

Rimane ora soltanto di determinare con maggiore precisione i pre- 
supposti per la responsabilità dell’erede, se col suo contegno prima 
dell’adizione di eredità ha addotta l’impossibilità della prestazione 
costituente oggetto del legato. I passi fin qui citati delle fonti pre- 
suppongono tutti il dolo dell’erede. Ma questo va sempre ammesso, 
quando l’onerato, conoscendo il legato, ha prodotto la perdita del suo 
oggetto: per esempio, ha ucciso l’animale legato, rovinata la casa, li- 
berato lo schiavo. Nè in conformità ai principii generali importa di- 
stinguere se la perdita è avvenuta per azione positiva sulla cosa 0 


nire opposta, se costui si rifiuta alla cautio legatorum: fr. 5 pr. D. de doli 
exc. XLIV, 4, cfr. fr. 1 $ 2 D. ut in poss. leg. XXXVI, 4. Forse sarebbe com- 
petente in uguale presupposizione al legatario l'eccezione di dolo, se dall'erede 
il debito fosse esatto durante il periodo di deliberazione: arg. fr. 1 $ 4 eo. 
Invece nel patto condizionato « de non petendo » il debitore, che durante la 
pendenza della condizione avesse pagato, avrebbe indubbiamente la condictio 
indebiti, come potrebbe pure respingere con eccezione di dolo l’azione del 
creditore, dal momento che in un simile patto è sempre implicita una dila- 
zione fino a decisione della condizione; cfr. fr. 36 Dig. de R. C. XII, 1. E 
ben chiaro che nel legato condizionale di liberazione non è contenuta una 
dilazione, se il legato è diretto alla prestazione del dovuto. Perchè non lo 
sarà pur nel caso, che sia diretto a non chiedere? Certo perchè il contenuto 
del legato di liberazione è costituito dalla formale rimessione del debito e 
questa può solo verificarsi qualora la condizione siasi verificata. 


r) UrPiANo qui parla secondo il « ius antiquum »: le decisioni sostanzialmente coin- 
cidono: cfr. contronota m. 





DE LEGATIS ET FIDEICOMMISSIS. 225 


per omissione, in modo che l’omissione dolosa è parificata alla dolosa 
operazione: così, ad esempio, 89 l'onerato lascia appositameute morire 
di fame il servo legato. E da ultimo l'onerato deve analogamente 
rispendere non solo della distruzione, ma auche del deterioramento 
dell'oggetto legato. Si elevano però due questioni: 1.° È tenuto l'erede 
anche per la distruzione o il deterioramento dell’oggetto, se non aveva 
alcuna notizia del legato? 2.° È da limitare nell’uno o nell’altro caso 
la responsabilità alle operazioni intenzionali sulla cosa ovvero il gra- 
vato può essere tenuto responsabile anche per la colpa? 

Per quanto concerne il primo quesito, non si può risolverlo nega 
tivamente sul fondamento del citato fr. 24 83), giacchè qui si tratta 
di legato di liberazione a favore del debitore dell’erede *). Noi anzi 
dobbiamo da questo testo desumere il principio, che l’erede il quale 
distrugge la propria cosa legata prima dell’adizione dell’eredità, eoo., 
è tenuto verso il legatario solo quando sapeva del legato. E ciò è 
anche per sè evidente. Giacchè solo nel presupposto della conoscenza 
del legato qui può discorrersi di un contegno doloso o autigiuridico 
dell'erede, per cui si contravviene alla disposizione del testatore. Del 
resto egli non risponde di avere reso vano il legato, mancando la 
colpa in proposito. Certamente non viene in considerazione, come 
vedremo nel successivo $ 1526 e, l'ignoranza del legato, se l'erede dopo 
l'adizione dell’eredità distrugge la cosa legata; ma in tal caso egli 
offende anche il credito determinato alla prestazione della cosa, che 
già è nato pel legatario ‘). 

Sarebbe ora da considerare se nella ipotesi che una cosa ereditaria 
formi oggetto del legato la ignoranza del legato stesso debba rite- 
nersi irrilevante. Per tale conclusione prevalgono in verità gli argo- 
menti. Sarebbe rispondente tanto poco alla logica giuridica quanto 


8) La soluzione è negativa pel VorT, Comm. ad Pand., lib. XXX-XXXII, 
num. 51: affermativa pel Curacio, loc. cit. (n. 78): entrambi si richiamano 
al citato fr. 24. 


s) Non veramente per le ragioni dette dall'A. va escluso dalla presente questione 
il fr. 24 cit. Ma di ciò più ampiamente diremo a proposito del successivo $ 1525 e. 

t) Vedi in contrario la contronota a. Pel resto rimando pure al 8 152fe, dove la 
questione sarà trattata di proposito. 


GLUck, Comm. Pandeite. — Lib. XXX-XXXII. Parte II. — 29 
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al sentimento naturale di equità che l'onerato, il quale volontaria- 
mente annienta o danneggia la cosa ereditaria legata (e quindi pur 
sempre una cosa altrui) e in tal modo rende vacuo o deteriora il le- 
gato, si possa richiamare a cio di non avere conosciuto il legato, 
mentre, qualora ripudiasse l’eredità, potrebbe essere tenuto responsa- 
bile di risarcimento coll’azione aquiliana verso l’erede subentrato in 
luogo suo. 

E così è data la risposta al secondo quesito. In quanto in genere 
colui che è chiamato ed è onerato di legato sarebbe responsabile, 
ove non acquistasse l’eredità, verso l’erede per il perimento od il guasto 
della cosa, egli risponde -- ove invece l’acquisti — verso il legatario 
eoll'azione er testamento. Quindi non solo in caso di distruzione o 
danneggiamento dolosi, ma pur anco in caso che siano colposi ri- 
spetto alla cosa legata, può il legatario far valere il suo diritto verso 
l'erede #) *). In ambo le ipotesi l'azione dell'onerato si qualifica come 
per sè stessa antigiuridica. Ma la responsabilità dell'erede non si li- 
mita alla colpa aquiliana. Se egli, facendo uso del diritto di delibe- 
rare, ha il patrimonio in possesso e in amministrazione, deve pur ri- 
spondere verso il legatario anche della perdita dell'oggetto legato 
derivante dalla sua negligenza, almeno qualora il legato gli fosse 
noto. Se si tratta del legato di cosa appartenente all’erede stesso, non 
si potrà neppure limitare la responsabilità di esso al caso del dolo. 
Poichè si può pretendere a ragione dall’erede onerato, che conosce 
il legato, che egli impieghi circa la cosa legata la cura e la diligenza 
necessaria in vista del credito del legatario, che sorge coll’adizione 


84) Diversamente il FERNICE, Danneggiamento, pag. 187, per cui il lega- 
tario deve avere azione in forza del testamento solo quando l’erede abbia 
intrapreso l'atto dannoso nella « intenzione di diminuire o rendere vano il 
legato ». Il diritto del legatario al risarcimento viene concepito in forma di 
una pretesa ex delicto, disconoscendosi la natura dell'obbligazione di legato e 
dell'azione ex testamento. 


u) Questo non è punto vero pel legatum per damnationem. È vero pel legatum 
sinendi modo, pel fedecommesso e in genere nel diritto giustinianeo. Vedi le mie os- 
servazioni nei Rendiconti dell'istituto lombardo, Serie II, vol. XXXII «Sulla respor- 
sabilità dell’erede ». 
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dell'eredità. Se egli per colpa propria (sig di azione positiva, sia di 
inazione) si rende ancor prima dell’adizione dell’eredità impossibile 
la prestazione della cosa o almeno la prestazione di essa in integro 
stato, ciò non impedisce che nasca pel legatario il credito al legato. 

Appena occorre poi soggiungere che gli stessi principii valgono 
anche nel caso, che in seguito ad un atto di disposizione sulla cosa 
lerata e in particolare alla sua alienazione prima dell'adizione del- 
l'eredità venga mediatamente a prodursi il perimento o il deterio- 
ramento. 

B: Se l’acquisto dell'eredità ha già avuto luogo il contegno del. 
l'erede gravato prima dell’epoca dell’acquisto del legato non può dar 
luogo a dubbii. Qui si tratta sopratutto di legati condizionali, la cui 
delazione, come è noto, non si avvera prima che si adempia la con- 
dizione. « La responsabilità dell'onerato comincia coll’adizione dell'ere- 
dità, anche se il legato è condizionale » 8). Per conseguenza egli ri- 
sponde della negligenza nella stessa maniera che nei legati non con - 
dizionali. Solo ove trattisi di leyato per vindicationem, sia legata la 
cosa stessa, sia un diritto reale sulla medesima (specialmente l’usu- 
frutto), potrebbe nascere qualche dubbio circa i presupposti e i limiti 
della responsabilità dell’erede pel suo contegno nel tempo intermedio 
come per l’azione concreta, cou cui il legatario deve esperire la sua 
pretesa. 

Anzitutto è appena necessario esprimere che la responsabilità qui 
presuppone sempre (deviando dal principio fondamentale che regola 
il contegno dell’erede prima dell’adizione dell’eredità) la notizia del 
legato. Se l'erede nulla sapeva in proposito o credeva per errore, che 
la condizione fosse venuta meno, non lo si può rimproverare se col- 
l'atto suo, colla sua disposizione od omissione, fa perire, manda a 
perdersi o danneggia la cosa legata: il legatario non ha diritto 
a domandare un compenso all’avverarsi della condizione 86). D'altra. 
parte l'erede è responsabile per ogni colpa nello stesso modo che pel 
legato non condizionale. 


#8) WinpscHEID, Pand. III, $ 647 n. 8. 

86) Non deve tacersi che nel legato condizionale per damnationem — e 
quindi sempre nel diritto giustinianeo — nascono dubbi se si tratta di un 
atto positivo delUerede (cfr. $ 1526 c). 
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Anche il fondamento giuridico della pretesa del legatario non è 
difficile a determinarsi. Durante la pendenza della condizione l'erede 
è senza dubbio proprietario della cosa legata. Se egli nel frattempo 
l'ha annientata, la proprietà non si può acquistare dal legatario al 
verificarsi della condizione e dal momento che per colpa di esso è 
diventato impossibile: l'aequisto della proprietì, il legatario può 
chiedere risarcimento. Già da ciò si deduce che una rei vindicatio del 
legatario contro l'erede, quale antico possessore qui dolo desiit pos- 
sidere, è affatto inconcepibile, dal momento che non esso, ma l'erede era 
proprietario al tempo della distruzione ?7). Questa difticoltà nou oste. 
rebbe all’azione ad erhibendum. Giacchè con tale azione il legatacio 
non chiede in via principale altro se non che la presentazione o l'esi- 
bizione della cosa per far valere la sua proprietà. Se la cosa potesse 
nuovamente rieuperarsi, Ja sua proprietà si affermerebbe. Questo è 
certo impossibile; ma dal momento che l'erede prima possedeva la 
cosa e col suo dolo si è messo nella posizione di non poterla pre- 
sentare, egli è tenuto come se la cosa esistesse tuttavia e si trovasse 
nel possesso suo. L'azione ad exhibendum qui offre il carattere di 
un’azione di risarcimento; essa serve come compenso della vindicatio 
resa vana 8). Tutto ciò trova la sua conferma nel fr. 9 $ 4 D. ad 
exhib. X, 4 89): 


ULPIANUS lib. XXIV ad edictum: « Marcellus scribit: si tibi deoem 
nomismata sint sub condicione legata et mihi deoem ususfructus 


87) Invece il D&£MELIUs, Dovere di esibizione (ted.) pag. 95, crede che « poi- 
chè l’erede dolo desiit possidere, non solo condicione exislente non si impedisce 
che in suo confronto nasca l'azione vindicatoria — (ció potrebbe forse am- 
mettersi se la cosa esistesse tuttavia e la proprietà si fosse quindi devoluta 
al legatario) — ma essa è affatto indipendente dalla ipotesi che esista o no 
tuttavia la cosa legata ». Il fr. 69 $ 1 D. de leg. I (XXX) all’uopo qui citato 
nulla prova; esso parla solo della rivendica contro il possessore della cosa. 

53) Non si appoggia dunque ad un diritto di rivendica tuttavia esistente, 
ma ad un diritto di rivendica, che competerebbe al legatario, se l'erede non 
si fosse dolosamente privato del possesso (col distruggere la cosa). 

#9) Cfr. su questo passo Cutacio, Hecit. in Dig. X, 4 ad fr. 3 $ 14. — 
GLick, Comm. parte XI, pag. 209 (ted... — . ELveER8, Dottrina delle servità 
ited.) pag. 587 seg. — ScHmin, Cessione (ted.) I, pag. 502. — DEMELIUS, loc. 
cit. pag. 94 seg. pag. 190. — PERNICE, loc. cit. II, pag. 394. Qui non si trova 
però una interpretazione del testo che tenga calcolo di tutte le suo difficoltà. 
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pure deinde heres pendenti condicione non exacta cautione decem 
fructaario solverit, ad exhibendum eum actione teneri, quasi dolo fe- 
eerit quominus possideret: dolus autem in eo est, quod cautionem 
eximere supersedit a fructuario effectumque est, ut legatum tuum 
evanesceret, cum iam nummos vindicare non possis. Ita demum au- 
tem locum habebit ad exhibendum astio, si condicio extiterit legati. 
Potuisti tamen tibi prospicere stipulatione legatorum et, si prospe- 
xisti, non erit tibi necessaria ad exhibendum actio. Si tamen ignarus 
lesati tuj a fructuario satis non exegit, dicit Marcellus cessare ad 
exhibendum: scilicet quia nullus dolus est: succurrendum tamen le- 
gatario in factam adversus fructuarium actione ait ». 


Questo passo offre gravi difficoltà per l’interpretazione, che non ven- 
gono tolte neppure coll'addurre a schiarimento il fr. 1 $ 17 D. ut legat. 
XXXVI, 3 dello stesso giurista, che riferisce sulla medesima que- 
stione. Senza dubbio trattasi di un quasi usufrutto su monete preci- 
“mente indicate 9°) — non di un vero usufrutto su monete indivi- 
dualmente designate 9) — la cui proprietà è ad altri direttamente 
legata. Osserviamo anzitutto come si configuri il rapporto nel legato 
non condizionale delle monete. La proprietà di queste viene acqtti- 
“ita al legatario, che pertanto ha la rivendica contro l’erede. Dall’altra 
parte, l'altro legatario può far valere il suo diritto in base al legato 
di usufrutto e pretendere la consegna di .metà ?) delle mouete 3). 
Tuttavia l’erede non deve consegnare al secondo il denaro, se non 
verso la dazione della cautio quasi-usufructuaria. Tale cauzione si 


?; Decem quae in arca sunt si dice nel fr. I $ 17 cit. Si tratta quindi di una 
mma individuata, ma non di moneta individualmente considerata. Cfr. le 
spiegazioni fornite più sopra. 

#1) Come dietro l'esempio della Glossa ad fr. 9 $ 4 cit. (Diversamente la 
Glossa e il casus Viriani ad fr. 1 $ 17 cit.) ammette il DemetLIVa indotto in 
ettore dalla voce nomismata e riferendosi al fr. 28 D. de wsufr. VII, 1. In 
»atrario si può citare la dotta esposizione di NoopT de usufr. lib. I cap. 4: 
"eer, lib. I, 5 (Opp. I, pag. 348 seg., pag. 262 seg.'. 

X) Fr. 6 pr. D. De usufr. ear. rer. VII, 5. Cfr. fr. 19 D. de usufr. leg. 
XXXIII, 2, . 

8) Fr. 1 $ 17 cit.: « is cui proprietas legata est, ipso iure decem vindicabit, 
íaetaarium autem ex senatusconsulto acturum et quinque usumfructum 
petiturum eonstat ». 
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dovrebbe veramente prestare al proprietario; ma, se questi non à pre- 
sente, l'erede fa promettere a sè medesimo la restituzione del danaro 
finito usufruotu. Se ora il proprietario rivendica le monete a lui le- 
gate, basta che l’erede gli renda la metà di questo e per l'altra 
metà che egli ha già dato o deve consegnare all'usufruttuario gli 
ceda il credito nascente dalla cauzione 94). Se l’erede avesse omesso 
il farsi prestare cauzione, il proprietario riuscirebbe vincitore nella 
rivendica di tutte le monete a lui legate. Quid iuris però, se il le- 
gatario si trova in possesso di tutte le monete legateyli, cui l'erede 
gli ha conseznato, forse ignoraudo il legato di usufrutto? In tal caso 
l'erede o l’usufruttuario può domandare Ja restituzione di metà, ma 
sempre verso prestazione della cauzione 95), 


94) Fr. 1 $ 17 cit.: « Sed cum decem vindicet proprietarius, per exceptio- 
nem doli repelli, quia fructuarius de restituendis quinque heredi cavit ». Quasi 
certa appare l’opinione che dopo la parola repelli sia caduta una intera frase. 
Teodoro MoMMsEN supplisce così: « Si paratus sit heres quinque ei solvere 
et stipulationem ei cedere ». Però si può conservare il testo tradizionale in- 
tendendo la voce « qua » nel significato non insolito di « in tanto in quanto ». 
Il senso sarebbe allora questo. Rispetto a cinque l'attore riesce in ‘ogni caso: 
questi l'erede deve dunque restituire: rispetto agli altri cinque, esso viene 
protetto dall'eccezione di dolo, in quanto che l’usufruttuario gli abbia dato 
cauzione: questa deve ora cedersi dall'erede all'attore (così intende il passo 
già Viviano nel Casus ad h. l. « verumtamen obstabit ei oxceptio quoad 
quinque, etc. »). Rimane dubbio solo se l'erede debba cedere dieci al proprie- 
tario, qualora l'usufruttuario non abbia ancora fatto valere il suo legato di 
usufrutto, ed esso non ó quindi ancora in grado di cedere il proprio credito 
ez caulione. Certo dovrà: a meno che l'erede stesso sia pronto a dare una 
cauzione all'attore. Ma se il proprietario avesse ricevuto tuttele monete, l’u- 
sufrutto legato potrebbe ormai farsi valere in suo confronto. 

95) Ma con quale azione? Il fr. 1 $ 17 continua: « Plane si decem aureo- 
rum possessionem legatarius habeat, Marcellus ait dandam vel heredi vel 
fructuario utilem actionem in legatarium, si modo ei caveatur ». Già la 
Glossa trova ciò strano e non dà alcuna soluzione. Che l'utilis actio sia da 
intendere in senso proprio e non nel significato di azione efficace, si rileva 
dal contesto. L'utilis actio dell'usufruttuario arreca minori difficoltà; essa è 
sostanzialmente l’azione medesima che a lui compete contro l'erede: cfr. n. 93. 
Altrimenti si deve dirsi dell’ulilis actio dell’erede. Se egli avesse erroneamente 
pagato le dieci monete, si potrebbe forse pensare rispetto a cinque alla con- 
dictio indebiti; pel resto forse ad una condictio sine causa (?) Ma a chein ge- 
nere l’azione dell’erede? Non è essa in contraddizione col principio, che il 
proprietario «ipso iure decem vindicabit? » Non è facile daro una spiegazione: 
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Però imbrogliata si fa la questione, se la proprietà è legata sotto 
condizione. Anzitutto qui ha Pusufruttuario fino all’avverarsi della 
condizione l'usufrutto dell'intera somma e può quindi chiedere la 
consegna di tutte le monete. Il proprietario invece ha diritto pen. 
dente condicione alla cautio legatorum; se questa gli viene prestata 
dall'erede egli non può più esigere che l’usufruttuario gli presti 
cauzione e così viceversa. Per quello però che concerne il dovere di 
cauzione incombente al quasi usufruttuario, egli deve prestare ga- 
ranzia *; tanto all'erede quanto al proprietario, e cioè a ciascuno 
dei due sotto opposta condizione: 1) all'erede che egli nel caso di 
deficienza della condizione renderà al termine dell’usufrutto l’intera 
somma — 2) al proprietario che egli renderà subito condicione eri- 
stente metà della somma e l'altra metà al termine dell'usufrutto. 


Nel citato fr. 9 $ 4 si tratta di ciò, che durante la pendenza della 
condizione l’erede abbia dato tutte le monete all’usufruttuario senza 
esigere cauzione. In tale cauzione, per la cui omissione l'erede si 
renderebbe responsabile, non deve pensarsi a quella delle due sum- 
mentovate, per cui l’erede assicura la sua propria eventuale pretesa. 
Piuttosto deve intendersi una stipulazione, che comprenda anche l’in- 
teresse dell’usufruttuario, in cui ciò si promette incondizionatamente 
la restituzione di quanto si è ricevuto (dei dieci) al termine dell’usu- 
frutto e sotto la condizione del legato di proprietà (ancora più preci - 
samente « che il proprietario sopravviva al suo verificarsi ») l'imme- 
diata restituzione di una metà del ricevuto (dei cinque). Col paga- 
mento delle monete avvenuto a scopo di costituire il quasi-usufrutto 
senza domandare cauzione, il legato di proprietà è reso vano. Il pro- 
prietario non può anzitutto, se si avvera la condizione del legato suo, 
rivendicare nè una parte subito nè l’altra parte finito usufructu : 
perchè il dominio del denaro è già colla tradizione passato nell’usu- 
fruttuario °°) ed egli stesso non è mai stato proprietario. Inoltre — 


in ogni caso — sia detto di passaggio — il giurista non pensa all'interdetto 
quod legatorum. 

96) Fr. 8 D. usufr. quemadm. VII, 9. Il contenuto della seconda canziono è 
dato molto esattamente da VINNIO. 

97) Non solo colla consunzione delle monete o colla loro manumissione in- 
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e questo è ciò che più importa — nel quasi-usufrutto tutto il diritto 
del proprietario riposa nel eredito verso l'usufruttuario fondato merce 
la cauzione, per cui solo si può agire per la restituzione della somma - 
consegnata 95). Un rapporto obbligatorio fra le parti qui non sussiste 
e dal momento che l'erede non si è fatto prestare alcuna cauzione, il 
legatario non può convenire il quasi usufruttuario neppure con 
un'azione ceduta. — | 

MARCELLO dà al legatario l'azione ad exhibendum contro l'erede. 
che ha pagato, pur conoscendo il legato, il denaro all’usufruttuario. 
senza farsi prestare eauzione, come contro un fictus possessor, dal mo- 
mento ch'egli col suo contegno doloso ha reso vano il legato *?.. Ma 
solo tale azione compete al legatario dopo la morte o dopo l'avve- 
nuta capitis deminutio dell'usufruttuario, ma subito all'avverarsi della 
coudizione. Questo sarebbe anche senz'altro manifesto rispetto alla 
sua pretesa per la parte della somma, che già ora gli andrebbe re- 
stituita. Ma non è strano se si prende in considerazione anche la 
parte che dovrà restituirsi al termine dell’usufrutto; giacchè noi al 
biamo veduto a proposito del legato non condizionale di proprietà 
che anche questa parte delle monete può essere rivendicata ipso iure 
e che l’erede può tuttavia tacitare il proprietario colla cessione della 
cautio fructuaria, Così anche qui l'erede convenuto coll’azione ad erhi- 
bendum dovrà pagare solo la parte esiribile immediatamente della 
somma di danaro e pel rimanente potrà dare cauzione pel tempo 
della cessazione dell'usufrutto. 

Più difticile a spiegare è la motivazione della concessa azione ad 
erhibendum; non si può anzi a meno di dichiararla fallace. L'’erede 
non possiede le monete, ma è tenuto quasi dolo fecerit quominus po» 
&ideret; il dolo sta in ciò, che egli nel consegnare le monete (atto a 
cui non solo era autorizzato, ma anche obbligato) cautionem erigere 
supersedit: giacchè in tal maniera il legato à diventato inutile, poichè 
ormai il legatario non può rivendicare le monete. Tuttavia si dovrebbe 


sieme al proprio denaro, come crede DEMELIUS, è esclusa la rivendica per il 
legatario. 

98, Cfr. fr. 6 pr. D. ut in poss. XXXVI, 4: eap. I C. de usufr. III, 33. 

99) Vedi PERNICE, loc. cit. sul punto, che i Romani riscontrano in tale 
<contegno dell'erede un dolo e non una colpa. 
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allora osservare che. se l'erede si è fatto costituire cauzione, adunque 
se non dolo fecerit quominus possideret, il legatario non avrebbe avuto 
una rivendica. Non può dunque dipendere la soluzione da ciò, che il 
legatario non rivendica le monete, dal momento che esse secondo la 
volontà del testatore sono pervenute in proprietà altrui per fondare 
un rapporto di quasi-usufrutto 19), In una parola: non la rivendica, 
ma la ripetizione, eristente condicione, la quale forma il contenuto 
materiale del legato è resa impossibile per la omessa esigenza della 
cauzione nella consegna pure obbligatoria delle monete. 

Inoltre quale azione darebbe il giurista contro l’erede che si è 
fatto costituire cauzione? Sarà pure ancora l'azione ad erhibendum, 
che il convenuto potrà respingere con una eccezione di dolo, qualora 
si dichiari pronto a cedere il proprio diritto derivante dalla ricevuta 
cauzione. Allora la misura si riduce a questo, che l'erede nell’un caso 
e tenuto a prestare la somma legata, sebbene egli non possiede le 
monete di cui si tratta quasi dolo fecerit quominus possideret, nell'altro 
caso è tenuto solo a cedere la cautio. Finalmente l'azione ad exhibendum 
iu ambo i easi si può ricoudurre ad uu solo principio; cioà l'erede, 
che nella cognizione del legato ha alienato il possesso, è tenuto come 
se possedesse, se non cede al legatario la cautio usufructuaria — sia 
che egli non la possa cedere, perchè non s» l’è fatta prestare, sia 
che non voglia cederla. Non occorre però dimostrare che così nulla 
si è guadagnato per la costruzione giuridica dell’azione. Se poi si 
aggiunge che nel caso nostro l'attore non è mai stato proprietario 
della cosa e che neppure lo poteva diventare, sembrerebbe quasi che 
qui l'azione ad exhibendum sia un'azione di risarcimento completa- 
mente separata dalla sua base civilistica originaria. Essa è inoltre 
un rifugio di necessità a cui fu spinto MARCELLO dalla forma — non 
troppo ben scelta — di legato per vindicationem per una cosa pur sempre 
per essenza sua fungibile e consumabile, che, se anche è indicata 


159) Questa difficoltà ha mosso i glossatori ad ammettere un vero usufrutto 
(Gl. «si tibi decem » ad L. 9 $ 4 cit.: « Alias quod dicitur de vindicatione 
loeum habere non posset») In contrario basta rinviare alla relazione in ve- 
rità abbreviata, ma in parte letteralmente concordante sul ragionamento di 
MARCELLO fr. 1 $ 17 cit., che evidentemente si rapporta al passo stesso dei 
suoi Digesti. 

GLück, Comm. Pandette. — Lib. XXX-XXXII. Parte II. -- 30 
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come un certum corpus, tuttavia non era destinata a perdurare nella 
sua individualità e a formare che come una tale species l'oggetto di 
diritti reali. 

Abbiamo forse troppo a lungo insistito sul citato fr. 9 $ 4 cit. che 
tuttavia rimane problematico !). Con certezza si deduce almeno questo, 
che l’erede, il quale nel legato per vindicationem « pendente condi- 
cione » ha col sno dolo, ossia col suo cosciente contegno antigiuri - 
dico, arrecato il perimento o la perdita della cosa legata o in genere 
mediante disposizioni dolose su di essa rende impossibile l'aequisto 
del diritto legato ?) può essere tenuto coll’azione ad exhibendum a 
prestare risarcimento. Ma è pur chiaro che quest'azione non garan - 
tisce sufficiente protezione al legatario. Prescindendo dal fatto, che 
essa è inapplicabile alle cose immobili 3), essa potrebbe condurre a 
un risultato solo quando all’erede si possa fare rimprovero di un 
dolo, rimanendo dubbio, se qui venga in considerazione anche 
una inazione dolosa e non piuttosto solo una disposizione positiva 
sulla cosa. Intanto essa è inservibile, se all’erede (convenuto) non 
si può far carico che di una negligenza sia pure grave. E da ultimo 
si gioverebbe con essa al legatario solo nel caso di distruzione o di 
alienazione della cosa: hon però quando essa — sia pure per grave 


1) La chiusa del citato fr. 9 $ 4 (che nel fr. 1 $ 17 cit. è stato abbreviato 
con cancellazioni dai compilatori) non ci interessa a questo punto. Se l’erede 
nulla sapeva del legato, il legatario deve essere aiutato con un'azione in fa- 
clum contro l'usufruttuario. Una simile azione ín factum si trova nel fr. 10 
D. de pr. verb. XIX, 5, mentre nel fr. 5$ 1 D. de usufr. ear. rer. VII, 5 si parla 
di una condictio sine causa possibile ad esperirsi contro il quasi-usufruttuario 
in caso di omessa prestazione di cauzione. Che questa non possa in genere 
trovare applicazione al legatario, ha dimostrato lo ScAMID, loc. cit. I, pag. 465 
giustamente coll’osservazione che l'erede ha pagato in proprio nome il de- 
naro. Egli però non osserva che ai tempi di ULPIANO qui la condictio non 
era ancora generalmente riconosciuta. Di una civilis in facium actio o di 
un’actio praescriptis verbis, come crede lo ScHMID, non si discorre affatto; 
che questa azione per sè competente all’erede nel fr. 9 $ 4 appartenga per 
finta cessione come utilis actio del legatario, non può neppure comprendersi. 
Si tratta piuttosto nei due casi di un’azione pretoria in fuctum concessa pel 
caso singolo. 

2) Così ad esempio nel diritto pregiustinianeo, se in seguito all’alienazione 
la cosa viene usucapita. 

3) DEMELIUS, loc. cit, pag. 62 seg. 


DE LEGATIS ET FIDEICOMMISSIS. 235 


negligenza; anzi con dolo e malizia — sia stata dall’erede danneggiata 
o deteriorata 4‘). 

Dal momento però che altra azion3 non è escogitabile, deve essere 
l'azione er testamento quella, per. cui si protegge il legatario ") Ma 
tale azione non ha funzione sussidiaria; essa è anzi nel caso nostro 
competente in via principale (pure in quello del citato fr. 9 $ 4). Si 
tratta, anche nel legato per vindicationem, di una domanda di risar- 
cimento che si fonda sulla lesione del dovere obbligatorio imposto per 
via di legato all'erede. Nà ciò può incontrare opposizione, ove si 08- 
servi, ciò che ripetutamente si è. già rilevato, che l'erede non sta di 
fronte al levatario rispetto alla cosa legata come qualsiasi terzo, 
ma che entra con esso iu forza dell’acquisto dell’eredità in un rap- 
porto obbli,atorio (quasi-contrattuale), da cui quella responsabilità 
procede. 

Pel diritto giustinianeo ‘tutto il problema è di subordinata impor- 
tanza, poichè l’azione personale compete senz'altro al legatario anche 
nel caso di legato di cosa ereditaria. | 


IV. Rispetto al ritardo (mora) vengono in applicazione per il le- 
gato in generale i principii ordinarii ?), 


A) Questo vale anzitutto per gli effetti della mora. L'erede 
sopporta il pericolo - del perimento 6) e della deteriorazione della 


4) Fr. 9 pr. $ 3, fr. 17 D. ad ezhib. X, 4; c. 7 C. eod. IIT. 42. Cfr. De- 
MELIUS, pag. 214. — PERNICE, IT, peg. 257. 

°) Cfr. WiNDscHEID, Pand. II $ 276 seg. — BRInz, Pand. II $ 271 seg. 
DernBure, Pand. II $ 40 seg. e la letteratura ivi addotta. 

5) Fr. 39 $ 1 D. de lega. I(XXX): «Ipsius quoque rei interitum post 
moram praestare debet, eicut in stipulatione, si post moram res interierit, 
aestimatio eius praestatur »; fr. 36 $ 3 eod.: eap. 3 C. de usur. et fr. leg. VI, 
17; fr. 23 D. de V. O. XLV, 1 (cfr. supra). Anche se la cosa sarebbe perita 
se prestata a tempo debito, in quanto. che il legatario l'avrebbe prima potuta 
vendere. ULPIANO, fr. 47 $ 6 D. de legat. I (XXX): «Item si fundus chas- 
meta perierit, Labeo ait utique aestimationem non deberi — perchè cioè l’e- 
rede non è in colpa rispetto a tale perimento, — quod ita verum eet, si 
non post moram factam id evenerit: potuit enim eum acceptum legatarius 


v) È superfluo ripetere che pel diritto classico simili deduzioni sono affatto ingiusti- 
firate. 
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cosa 7)?) e risponde della impossibilità di prestazione che avvenga 
altrimenti 8). 

Solo quei casi addotti nelle fonti devono qui venire esaminati, che 
lasciano qualche dubbio se davvero si riferiscano alla mora. Si tratta 
qui pur sempre del legato di un usufrutto, la cui prestazione venga 
ritardata dall’erede onerato e più tardi diventi impossibile. Se pe- 
risce la cosa stessa, su cui è legato l'usufrutto, l'onerato deve com- 
pensare al lezratario il valore dell’usufrutto perduto; lo stesso vale 
pure quando, dopo che l’onerato è caduto in mora, colla morte del 
legatario sia divenuta impossibile la prestazione dell’usufrutto. Nel- 
l'uno come nell’altro caso l’erede può essere tenuto responsabile del 
valore delle utilità andate perdute pel legatario fino al giorno del 
perimento della cosa o della morte di lui. Così decide GIULIANO 
nel fr. 36 $ 2 D. de usuf. VII, 1°) e un’altra decisione è del resto 
appena possibile. 

Ma sorge il quesito: Si può designare in genere questa responsa- 
bilità siccome una conseguenza della mora, ossia del puro ritardo 
colpevole della prestazione, ovvero non si tratta piuttosto di un com- 
penso per l’assoluto inadempimento del legato? E evidente che qui 


—— — 


vendere ». Cfr. DERNBURG, loc. cit. $ 41. n. 2 che però a torto attribuisce a 
LABEONE l'affermazione di ULPIANO. 

7) ArkICcANO, fr. 108 $ 11 eod.: « Si servus legatus sit et moram heres 
fecerit, periculo eius et vivit et deterior fit, ut si debilem forte tradat, ni- 
hilominus teneatur ». È questo, a mia notizia, l’unico passo che parla del 
deterioramento della cosa legata dopo il verificarsi della mora. 

8) Cfr. fr. 35 pr. D. de leg. ITI (XXXII). 

. 9) « Ususfructus servi Titio legatus est: cum per heredem staret, quomi- 
nus praestaretur, servus mortuus est; aliud dici non posse ait, quam in 
id obligatum esse heredem, quanti legatarii intereit moram factum non esse, 
ut scilicet ex eo tempore in diem, in quo servus sit mortuus, ususfructus 
aestimetur. Cui illud quoque consequens esse, ut, si ipse "Titius moriatur, 
similiter ex eo tempore, quo mora sit facta, in diem mortis aestimatio usus- 
fructus heredi eius praestaretur (AFRICANO) ». 





a) Questo è reso possibile nel senso, che l'estimazione del « quanti ea res erit » è ri- 
ferita al tempo dell'interpellasione costitutiva della mora. Cfr. fr. 3 D. 13, 3 La cona- 
derazione del deterioramento in caso di mora probabilmente risale a GiuLiano: PERNICE. 
Labeo II, 22, pag. 138 e seg. 
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Ja responsabilità del debitore non cade sotto il concetto della perpe - 
tuatio obligationis. Egli non sopporta a rigore il periculum rei nel caso 
di perimento della cosa, dal momento che egli deve prestare soltanto 
un equivalente per la utilità della cosa (forse a lui stesso pervenuta) 
fino al suo perimento e non oltre. Egli dunque (poichè ha prestato 
risarcimento al creditore) non ha meno nel suo patrimonio di quanto 
avrebbe 8e avesse adempiuto immediatamente la sua obbligazione !?), 
Diversamente deve manifestamente dirsi, quando sia la cosa stessa 
che forma l'oggetto dell'obbligazione. Se qui la responsabilità pel 
perimento della cosa dovesse corrispondere pienamente a quella del 
nostro caso, si dovrebbe dire che la pretesa del creditore dovrebbe 
comprendere solo il valore determinato dalle utilità o dal godimento 
della cosa fino a quest'epoca 11). Inoltre (per quello che concerne l'altro 
effetto della mora), ossia l’obbligo del debitore di prestare al credi- 
tore l'omnis causa rei, esso qui non può parimenti verificarsi 12). Tut. 


10) Anzi può talora avere di più, che se si fosse venuti in seguito ad una 
domanda precedente ad una condanna nella estimazione, che non avrebbe 
potato tener conto del successivo e non prevedibile perimento della cosa o 
dell'anticipata morte del creditore (onorato). In tal modo il perimento con- 
vergerebbe a favore del debitor» dopo che sia caduto in mora. 

11) Chiaro è il fondamento sostanziale di questo diverso trattamento. Il 
valore della cosa da prestarsi deve determinarsi secondo l’epoca in cui si 
verifica la mora; il perimento posteriore non può modificare tale estimazione. 
(Neppure il potrebbe se già a priori si foss» certi del perimento ad epoca 
determinata, giacchè questo momento sarebbe già un coefficiente del valore 
generale della cosa. Un caso pratico pei Romani era quello che l’oggetto 
della prestazione fosse uno statuliber, cui dovesse competere la libertà dopo 
il decorso di un certo tempo). Ma il valore di un usufrutto da costituire o 
costituito è incerto, ed è pure incerta la sua determinazione, giacchè si tratta 
di un diritto limitato nella durata, che a priori non è determinato e per di 
più è un diritto inalienabile. Certezza acquista il valore dell’usufrutto solo 
col suo cessare; vale a dire nell'epoca, in cui la sua prestazione diventa im- 
possibile. Cfr. anche Momxsen, Contributi, IIT, pag. 193 seg. 

12) « Neque enim ususfructus rursus fructus eleganter computabitur » : fr. 19 
pr. D. de usur, XXII, 1. Cutacto, Tract. V al African. in h. 1l. vede in questa 
decisione una semplice applicazione della regola, che nei legati si possono 
domandare ez mora fructus et usurae. Questa confusione dei fructus, che qui 
formano oggetto dell'obbligazione di legato (aestimatio ususfructus) e dei fructus 
come ampliamento del principale contenuto (omnis causa), è tanto più strana, 
in quanto che egli stosso nel tract. VII ad L. 37 cit. la fa giustamente ri- 
levare. 
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tavia la mora si addimostra praticamente efficace in eiò, che senza 
di essa l'onerato resterebbe completamente liberato dal perimento 
casuale della cosa o per la morte dell’onerato; tratterrebbe quindi il 
valore delle utilità della cosa da lui percepito: inoltre l’aestimatio 
ususfructus si riferisce solo al periodo, che comincia col verificarsi 
della mora 18). 

Se adunque in questo caso l'obbligo dell'onerato di prestare l'esti- 
mazione dell'usufrutto è concesso al presupposto di una mora verifi - 
catasi, sarebbe perlomeno inconseguente il non volere riconoscere una 
vera mora !*) se l’usufrutto è stato legato per un tempo determinato. 
Ciò trova la sua conferma in fr. 6 D. de usufr. leg. XXXIII, 2: 


PoMPONIUS, lib. XV ad Sabinum: «Si ususfructus mihi in bien- 
nium continuum a morte testatoris lezatus sit et per heredem ste- 
terit, quominus eum mihi daret, praeterito biennio, nihilominus te- 
netur (quomadmodum teneretur si res legata in rerum natura esse 
desiisset, quam quis deberet moratusque esset in ea danda). ut peti 
quidem iam ususfrnetus qui legatus sit non possit, quia alius futurus 
sit, quam qui legatus fuerit, sed aestimatio eius bima dumtaxat 
facienda sit ». 


L'usufrutto qui è legato per un periodo di due anni dalla morte 
del testatore 15. L'erede ha ritardato la prestazione e intanto è pas- 
sato il termine. L'usufrutto stesso non può più essere chiesto, perchè 
la sua attuale costituzione non risponderebbe al legato, per cui la 
cosa dovrebbe essere onerata di usufrutto per due soli anni. Ma il 
legatario pub chiedere il valore da estimarsi dell’usufrutto pel tempo 
decorso e quindi il prodotto biennale della cosa che gli fu tolta 1°. 


13) Simile sarebbe il caso che l’erede fosse gravato della cessione (conces- 
sione dell'esercizio) di un usufrutto a lui stesso spettante. 

14) Come fa il MoMMSsEN, loc. cit. $ 4, n. 7, 8. 

15) Cf. Paut, Sent. III, 6 $ 33. 

16) Molto precisa non è l’espressione usata dal giurista: « peti quidem 
ususfr. non possit, sed aestimatio, etc. ». 'l'uttavia è chiaro che cosa egli 
pensa. L'azione qui è l'actio incerti ex testamento. Allo stesso scopo arriva la 
decisione di GruLIaNO nel fr. 37 D. de usufr. VII, 1 pel caso analogo di 
una stipulazione di usufrutto in annos decem prozimos: « eius temporis usum- 
fructum recte peti, quod per te transactum est quominus daretur »: solo la 
formolazione è diversa. 
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Che anche questo passo discorra di "una « vera » mora è evidente; 
se l'erede solo dopo un anno dovesse essere costituito in mora, non. 
dovrebbe prestare che l'annua aestimatio ususfructus 17). Con ciò non 
si vuol naturalmente negare, che, anche prescindendosi da qualsiasi 
mora l’onerato può essere tenuto a rispondere se è in colpa per il 
non adempimento del lascito e questo perciò è diventato caduco. Così 
non occorre pensare ad una vera mora pel fr. 48 D. de usur. XXII, 1, 
che tratta parimenti della caducità prodotta da un legato di usufrutto 
e quindi può essere discusso in questa parte: 


SCAEVOLA, lib. XXII digestorum: « Maritus uxori suae usumfru- 
etum tertiae partis et, cum liberos habuisset, proprietatem legavit : 
eam uxorem heredes falsi testamenti 7) et aliorum eriminum accusa - 
rerunt, quare impedita est legatorum petitio: interea et filius ei mu- 
lieri natus est eoque condicio legati extitit. quaesitum est, cum te- 
stamentum falsum non esse apparuerit, an fructus etiam mulieri 
praestari debeant ! respondit: praestandos ». 


In eonformità alla disposizione della legge Papia Poppea !5) alla 





1?) In contrario nou è lecito invocare le decisioni di PaPINIANO e di ScE- 
voLa nei fr. 10 $ 1 e 18 $ 1 D. de alim. leg. XXXIV, 1, per cui anche pre- 
scindendo dalla mora gli alimenti e le pensioni del tempo già trascorso 
possono venire domandati anche più tardi. Poiché la costituzione dell'usu- 
frutto qui è divenuta impossibile o pel perimento della cosa o per la morte 
del legatario o per il decorso del tempo fissato per la sua durata o non può 
trattarsi che di un risarcimento. Altrimenti stanno le cose, se i frutti come 
tali (il provento) e non l’usufrutto formassero l'oggetto del legato; in tal caso 
troverebbe certamente applicazione il principio di PAPINIANO « tum explorari 
moram oportet, cum de usuris fldeicommissi quaeritur, non de ipsis fidei- 
commissis ». | 

1) ULPIANO, XV $ 3: « Praetor decimam etiam usumfructum tertiae partis 
honorum capere possunt, et, quandoque liberos habuerint, eiusdem partis 
proprietatem ». Anche altrove si trova menzione nei testi di questo « usus- 
fruetus tertiae partis»: così fr. 10 D. de praeser. verbis XIX, 5, fr. 43 de usufr. 
leg. XXXIII, 2, cfr. fr. 32 $ 8 eod., fr. 42 $ 1 D. de usufr. VII, 1, fr. 26 $9 
D. de legat. I (XXX), fr. 51 $1eod. II (XXXI). Cfr. SCHOLTING, iur. anteiust. 
in 2X. ad ULPIANO, loc. cit. — Cuiacio, Observ., lib. X, eap. 17. — Noopr, 


— — — 


y) Sipntende, come si vedrà più avanti, di un falso ristretto alla disposizione parti- 


‘sare favorevole all'imputato. « 
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moglie è legato l'usufrutto sulla terza parte del patrimonio e pel 
caso, che essa abbia figli, la proprietà. Gli eredi sollevano contro la 
vedova accusa di falsiticazione di testamento 19) e l’azione di legato 
non può quindi venire proposta. Iutauto la donna partorisce un figlio 
e quindi l’accusa viene respinta. Decide il giurista che la donna può 
pretendere anche i frutti del tempo passato. Colla nascita del figlio 
alla donna si devolve il legato di proprietà sulla quota di patrimonio 
e si potrebbe domandare a quali frutti qui s'intenda allndere. Mani- 
festamente il giurista non ha distinto in questo modo: la donna può 
oltre la consegna della quota patrimoniale a lei spettante, domandare 
ancora il provento di questa a lei non pervenuto e precisamente 
tutto il provento dal momento della domanda anteriore o della mo - 
zione dell'acousatio falsi testamenti. Sarebbe pienamente erroneo di 
intendere pei « fructus » da prestare il provento della tertia pars bo- 
norum dall’epoca, in cui gli eredi dovrebbero ritenersi costituiti in 
mora rispetto alla trasmissione della proprietà 2). Poichè se la con- 
segna della quota patrimoniale per l'usufrutto fosse avvenuta a suo 
tempo, la legataria avrebbe finora peroetti i frutti, siasi o no avve- 
rata la condizione; solo nel primo caso la proprietà sarebbesi sosti - 
tuita all’usufrutto 21). Se si vuole in genere distinguere circa i frutti, 


de usufr. I, cap. 23. Observ., II, cap. 12. — EiNECCIO, Comm. ad l|. Jul. 
et Pap. pag. 202. — MiHLENBRUCA nel Comm., parte XXXIX, pag. 162 seg. 
Del resto il disposto circa la « proprietas tertiae partis » non é del tutto 
chiaro. 

19) Se si vuole ammettere che gli eredi hanno impugnato come falso il te- 
stamento, bisogna, dal momento che essi diventano indegni (efr. KkLLEk. 
Istituzioni [ted.], pag. 394), riferire la decisione all'obbligo del fisco di pre- 
stare i legati. Ma allora ci troviamo in grave imbarazzo. Poichè se gli eredi 
avessero adito ab intestato, essi non potrebbero più far valere il loro diritto 
di successione testamentaria. Se essi avessero atteso ad adire fino a che fosse 
deciso il processo criminale sulla genuinità del testamento, anche il legato di 
usufrutto non si sarebbe acquisito prima alla donna e la decisione del giu- 
rista dovrebbe essere differente. Così si presuppone che l’accusatio falsi testa- 
menti si riferisca solo alla disposizione a favore della vedova. 

20) Con richiamo al fr. 23 D. de legat. I (XXX), cfr. fr. 89 $ 1 D. ad leg. 
Falc., XXXV, 2. . 

21) Se fosse concesso un « quasi usufrutto » sulla « aestimatio tertiae partis » 
ora la cauzione usufruttuaria posta sotto la condizione « si liberos non ha- 
bebit ». verrebbe a cadere. Nel vero e proprio usufrutto su parles rerum lu - 
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si dovrebbe dire: per il tempo anteriore alla delazione del legato di 
proprietà e quindi fino alla nascita del figlio la legataria ha diritto 
alla rifusione del prezzo dell’usufrutto a lei legato (aestimatio usus- 
fructus) che si rappresenta appunto col provento dei frutti; pel tempo 
posteriore si tratta dei frutti, che le spettano in forza del legato di 
proprietà. Ma tale distinzione SCEVOLA non fa; essa poi non avrebbe 
praticamente valore. Altra questione è quella, se e quali difficoltà 
ostino alla domanda della legataria o su che possano fondare gli 
eredi il loro diniego di restituire i frutti. 

Probabilmente essi facevano valere, che fino a decisione della con- 
troversia circa la genuinità della disposizione testamentaria l’esistenza 
stessa del legato è incerta e quindi non se ne poteva ad essi imporre 
la prestazione. Se dunque nel frattempo il legato di usufrutto fosse 
divenuto caduco col verificarsi della condizione, essi non potevano 
ritenersene responsabili, non essendovi stata mora a loro carico. La 
confutazione di tali difese si deduce senz’altro dalle precedenti spie- 
gazioni. 

L’obbligazione di legato è analoga alle altre obbligazioni anche in 
ciò, che in seguito alla sua mora è obbligato a risarcire il legatario 
pei frutti e per tutto il lucro, che egli avrebbe tratto se l'oggetto 
legato gli fosse stato a suo tempo prestato ??). 

Del resto bisogna avvertire, che una vera mora colle sue conse- 
guenze giuridiche può aver luogo non solo nel legato per damnatio- 
nem, ma anche in quello per vindicationem. Se anche si rigetta la 
possibilità di una mora del possessore di mala fede di fronte al pro. 
prietario da costituirsi per via di domanda della cosa, non è così 
esclusa l'ammissibilità della mora dell’erede gravato di un legato. 
Poichè sebbene il legatario qui sia proprietario della cosa che si 

trova nel possesso dell'erede, sussiste pure fra le parti un rapporto 





sufrutto ora si converte in dominio, se trattasi di un legato per vindicationem ; 
altrimenti occorre un atto di trasmissione della proprietà, in certi casi la 
mancipazione. 

25 Di ciò tratteremo di proposito al $ 1526 i. Cfr. intanto PaoLo fr. 26 
D. de legat, III (XXXII): is qui fideicommissum debet post moram non tantum 
fructus, sed. etiam omne damnum quo adfectus est fideicommissarius praestare 
cogitur; fr. 39 $ 1 D. eod. I (XXX) fr. 35 pr. D. eod. III (XXXII). 


GLvk, Comm. Pand. — Lib. XXX-XXXII. Parte II. — 31 
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obbligatorio. La prestazione, la eui ingiusta dilazione dà luogo alla 
mora dell’erede, è qui appunto la consegna della cosa alla quale egli 
sarebbe pure tenuto, qualora essa non appartenesse al legatario. Così 
anche nel diritto giustinianeo l'erede viene costituito in mora mercè 
l'interpellanza del legatario non nel solo caso, che costui più tardi 
richiedesse il legato della cosa ereditaria coll'azione personale. 


B) Rispetto al fondamento della mora valgono qui i principii ge- 
nerali. Si richiede quindi di regola un'aminonizione a prestare diretta 
allonerato (interpellazione) e rispettivamente dichiarazione di essere 
pronto a ricevere. Così dice PaoLo, Sent. III, 8, $ 4 proprio con ri- 
ferimento ai legati: « Mora fieri videtur, cum postulanti non datur » >’. 
Solo i punti seguenti abbisognano di schiarimento. 


1. Notoriamente colui ehe é onerato col legato di cosa altrui non 
deve prestare che il suo valore reale, se essa non si può acquistare 
o si può solo acquistare che ad un prezzo sproporzionato (v. supra). 
Si domanda ora: quando egli cadrà in mora? In ogui caso non col 
solo fatto dell’ammonizione a prestare; com'è ben chiaro se egli an- 
cora sta occupandosi in trattative col proprietario per l’acquisto della 
cosa. Egli non aveva dovere giuridico di iniziare tali trattative prima 
di avere notizia della dichiarazione dell’onorato di volere accettare 
il legato. D’altra parte la mora non può cominciare soltanto dopo 
che egli dopo l'acquisto della cosa non ha ottemperato all’esorta- 
zione e tanto meno si potrà esigere per la costituzione della mora 
una ammonizione che intervenga dopo l’acquisto. Piuttosto non può 
esserci dubbio su di ciò, che l’inizio della mora deve ammettersi solo 
quando l’erede dopo che è intervenuta l’ammonizione ha lasciato 
passare tanto tempo, quanto basterebbe per acquistare la cosa e per 
la sua successiva prestazione. Per cui da questo tempo egli sopporta 
anche il risico della perdita 24) e del deterioramento della cosa e ri- 
sponde verso il legatario del pieno id quod interest. Se intanto il va- 
lore della cosa è aumentato, l'onorato può pretendere l'attuale valore 


23) Cfr. fr. 36 $ 3 D. de legat. 1 (XXX), fr. 23 de V. O. D. XLV, 1. 
24) Fr. 22 6 2 D. de leg. III (XXXII), fr. 92 pr. D. de sol. XLVI, 3. 
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più elevato ?5) Parimenti l'erede è tenuto a compensare i frutti e il 
restante lucro, che il legatario &vrebbe tratto dalla cosa (per esempio, 
anche il partus ancillae e gli acquisti dei servi). Nè all’uopo deve 
distinguersi se la cosa sia tuttavia vendibile o no al momento, in 
cui l’azione viene promossa, purché essa prima — quando l’onerato 
fu esortato a prestare il legato — avesse potuto senza difficoltà ve - 
nire acquistata ad un prezzo conveniente 26), 

Che dovrebbe però dirsi se la cosa altrui legata non si potesse ac- 
quistare o la si potesse solo ad un prezzo incomparabilmente ele - 
vato? 27). La cosa sarebbe semplice, se all'onerato incombesse l'obbli- 
gazione alternativa di dare la cosa o la sua estimazione. Che però 
non sia così, abbiamo già detto a suo tempo e la migliore conferma 
si ha nel fatto che come abbiamo esposto, in caso di casuale peri- 
mento della cosa legata l'onerato rimane totalmente liberato ($ 1526 5): 
I. A.), al quale proposito nulla importa evidentemente se la cosa 
poteva venire acquistata o no ad un prezzo ragionevole. Parrebbe 
quindi che egli non possa mai cadere in mora; non circa la presta - 
zione della cosa altrui che è stata legata, perchè non lo si può ripu- 
tare tenuto all'acquisto; non circa la prestazione dell'aestimatio, per- 
chè questa non forma l'oggetto dell’obblivazione. E tuttavia questa 
è una conclusione evidentemente errata. L'onerato cioè è tenuto a 
prestare la cosa; però può liberarsi col prestarne il valore. Ma que- 
sta obbligazione è tolta di mezzo dal casuale perimento della cosa. 
Ma rimane in piedi, nostante tale perimento, se l’onerato avesse ri- 


25) L'aumento di valore della cosa non viene naturalmente in considera- 
zione qualora esso non sarebbe andato -- quantunque la cosa fosse stata a 
tempo prestata — a profitto del legislatore; così ad esempio se nel frattempo 
il possessore ha costrutto un palazzo sul fondo legato. 

26) Il fr. 30 $ 6 D. de leg. III (XXXII) non presuppone una mora. 

2î) Bisogna vedere se l’oggetto del legato poteva acquistarsi al momento 
dell’ammonizione, non se al tempo dell’azione esperita si può acquistare a 
un prezzo conveniente. Si ammetta che la cosa valesse allora 1000 e il pro- 
prietario ne chiedesse 1500; attualmente essa abbia un valore di 2000 e il 
proprietario domanda un prezzo corrispondente. Se ora il legatario agisce 
per la prestazione del legato, l’aestimatio del giudice, cui l’onerato deve pre- 
stare, deve pur sempre avvenire secondo l’epoca anteriore e quindi ridursi 
a 1000. 
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cevuto l'intimazione di prestare; soltanto che egli puo sempre, oome 
prima, liberarsi col pagamento della estimazione pecuniaria. In altre 
parole mercè l’intimazione qui Ponerato di legato viene costituito in 
mora, se non paga l’aestimatio ?9). 


2. Se il legato è a termine, la mora non sorge subito — secondo 
la regola ordinaria del diritto comune 29) — coll'avvento del termine 
stesso; ma qui pure occorre l’invito a prestare. Già altri hanno os- 
servato che il principio « dies interpellat pro homine » non ha valore 
pei legati a termine 3° 7). Esso non può quindi trovare qui applica- 
zione, perchè — quantunque il legato possa acquistarsi da sè e il 
credito relativo sorgere per il legatario senza il fatto suo — è tutta- 
via incerto, se l'onerato vorrà accettare il legato e quindi in genere 
essere creditore. Dunque la costituzione di mora sarebbe affatto 
esclusa, se il legatario non esprimesse almeno all’onerato la sua di- 
chiarazione di accettare, In contrario non si può opporre, che l’one- 
rato deve considerare come accettato il legato, se non è dichiarato 
il rifiuto, poichè questo, finchè non sia stata manifestata l'accettazione, 
può sempre aver luogo tuttavia e la sicura scienza dell'onerato di 


28) In ogni caso si potrebbe anche dire che colla domanda del legato in 
luogo della preesistente facultas alternativa sorge l’obbligazione di prestare la 
cosa o il suo valore. 

29) Cfr. WiNDpscHEID, Pand. II n. 278. — VaneERow, Pand. III $588, n. 2. 
— MOMMSEN, pag. 98 seg. 

30) MOMMSRN, pag. 116. — HorrMANN nella Rivista di diritto e procedura 
civile [ted.], N. S., I pag. 102, n. 1. Del resto tale opinione è già stata accolta 
da due insigni giureconsulti reputati anche nella pratica. E cioè da A, FaBRO, 
Cod. defin. for., lib. VII, tit. 26, def. 10, che la dimostra così: « Non potest 
in legatis dies interpellare pro homine, sicut nec facere, ut legatam citra 
agnitionem legatario irrevocabiliter adquisitum videatur: prius enim est, ut 
legatarius velit legatum adgnoscere, quam ut heres sit in mora solvendi. 
Non potest fleri ut eodem instanti nascatur petitio et mora contrabatur ». 
A lui aderisce completamente il CanuPzovio, defin. for. parte II, const. 30, 
def. 21. 





2) Qui non è il caso di discorrere della regola « dies interpellat pro homine »: con- 
fronta DERNBURG, Pand. II $ 40; ZacHARIAE-CROoME, rans. Civilrecht, II, pag. 272 sg. 
Noto solo che nel diritto italiano, che pur a quella regola si riferisce solo al termine 
fissato « per convenzione ». 





DE LEGATIS ET PIDEIOOMMISSIS. 245 


dovere prestare non può aver luogo che dopo la dichiarata accetta- 
zione. Da questo momento l’obbligazione creata da legato a termine 
potrebbe venire trattata secondo le norme che valgono in genere per 
le obbligazioni con termine fisso di prestazione. Se però indaghiamo 
la volontà del testatore, non può essere dubbio che il dies sia qui 
aggiunto nel solo interesse dell’onerato: nel senso, che il legato non 
si possa chiedere prima e quindi egli possa nel frattempo godere 
della cosa 3!). Col termine la fatta attribuzione sarebbe diminuita nel 
suo valore, ma non erescerebbe il diritto del legatario e la responsa- 
bilità dell'onerato, iu guisa, che costui avesse al più tardi da eso- 
guire uel giorno indicato la prestazione senza attendere l’intimazione ??). 


C. Un ritardo nell'adempimento del legato può essere prodotto 
anche indirettamente dall’erede, in quanto che egli col suo contegno 
produce una dilazione nell’acquisto di esso. La costituzione in mora 
presuppone l’intimazione di prestare il legato; ma essa non può av- 
venire, se questo non è ancora acquisito. Le fonti trattano due casi, 
però fra loro diversi, in cui l'aequisto del legato è differito in causa 
dell’erede. 

Anzitutto abbiamo il caso che egli caleolatamente ritardi l'adizione 
della eredità nell'intenzione di diminuire il legato e di lucrare i frutti, 
i prodotti e gli incrementi della cosa legata. Si tratta ad esempio di 
una prospera messe del fundo legato o ai aspetta la delazione di 
un'eredità lasciata al servo legato, ecc. #3). Se si considera che il le- 





31) Certamente può il termine venire aggiunto anche nell’esclusivo inte- 
resse del legatario nel senso che la prestazione del legato non possa aver 
luogo prima del termine apposto. Ma questo caso non ha che fare colla 
mora dal momento che i frutti percetti qui devono restituirsi affatto indi- 
pendentemente da essa: di ciò al $ 1526 i. 

32) Le nuove legislazioni e anco il Progetto del Codice civile non statui- 
scono pel legato veruna eccezione dal principio che dies interpellat pro homine. 
Secondo il Diritto generale prussiano, I, 12 $ 309 si avverano per l'erede gli 
effetti della mora se egli senza motivo lascia trascorrere il termine legale 
senza prestare il legato. 

33) Qui è da pensare in prima linea ad un legato per damnationem; nel 
diritto giustinianeo, ad un legato di cosa pertinente all'erede. Ma non altri- 
menti è pel legato per vindicationem (e in quello di cosa ereditaria nel diritto 
giustinianeo), in quanto che il prodotto o il vantaggio da essa proveniente 
è attribuito all'eredità giacente. 
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gatario per diritto romano non ha alcun rimedio per spingere l’isti- 
tuito a dichiararsi prontamente circa l’accettazione dell’eredità 34), 
pare, che non si possa in un simile caso negare al legatario un di- 
ritto ai frutti ed alle utilità a lui tolte per effetto delle dilazioni 
dell'erede. Dubbio rimane però se il diritto romano abbia riconosciuto 
in via di principio nel suo intiero ambito una simile obbligazione 
dell'erede. Nessuna prova convincente per l’affermativa si ricava dal 
fr. 35 pr. D. de usufr. VII, 1: 


IULIANUS, lib. I ad Urseium Ferocem: «Si ususfructus legatus 
est ^) sed heres scriptus ob hoc tardius adiit, ut tardius ad legatum 
perveniretur, hoe quoque praestabitur, ut Sabino placuit ». 


34) Qui non è il luogo di diffondersi sulla disputata questione, se il lega- 
terio possa costringere il chiamato a quella dichiarazione: cfr. su ciò Winp- 
SCHEID, Pand. III $ 598 e i citati ivi: in particolare DEDEKIND, Diritto di 
deliberazione dell'erede [ted.], $ 6 e DgMELIUs, Za confessione, pag. 295 seg. 
Se si tratta della interrogazione in iure «an heres sit » di ottenere notizia, 
se l'interrogato sia quello passivamente legittimato per l'azione da farsi va- 
lere, un simile diritto di interrogare non potrà competere che a colui, il 
quale attualmente ha già una pretesa che ai puó far valere in giudizio; non 
a colui che non l’acquisterebbe che coll’altrui adizione di eredità, come il 
legatario. Costui infatti mediante la desiderata spiegazione vorrebbe piuttosto 
Ottenere sicurezza, che in generale gli compete un diritto al legato Con 
questa facoltà di interrogare vien meno da sè anche l'indiretta costrizione 
dell'erede di dichiararsi intorno all'accettazione dell’eredità. Non si può in- 
vocare il fatto che anche prima dell’adizione dell'eredità si possa chiedere 
all'erede (che stia deliberaudo) la cautio legatorum ed eventualmente la missio 
in possessionem (fr. 1 $ 4: ofr. fr. 2 D. ut ín poss. leg. XXXVI, 4. — Cfr. an- 
che DEDEKIND, loc. cit. pag. 25 seg. — KNIEP, de caut. leg. Rostock 1872, 
pag. 4. — Brinz, Pand., III, pag. 419, n. 6). Del resto anche la cautio 
legatorum non può assicurare il legatario contro le conseguenze dannose di 
una ritardata adizione della eredità. Le riforme giustinianee sul diritto di 
deliberazione e sul beneficio d'inventario hanno molto diminuito il pericolo 
pel legatario di una ritardata adizione dell'eredità; ma non l'hanno comple- 
tamente eliminato. 


a) Deve ritenersi che il giurista alluda ad un legato sinendi modo (frequentissimo 
appunto in materia di usufrutto); così tutto si spiega agevolmente. Le ulteriori e di- 
verse deduzioni dell'autore non sono per il diritto classico accettabili. Ad ogni modo 
per questo non si può uscire dall'ipotesi di un legato di obbligazione. 
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Chiara è l'opinione qui approvata di Sabino, che il legatario debba 
ottenere risarcimento per le utilità perdute in seguito alla ritardata 
adozione della eredità. Ma qui trattasi di un legato di usufrutto, in 
cui i frutti medesimi posono considerarsi quale oggetto del legato. 
Essi hanno aumentato l’eredità; mentre in caso di adizione avvenuta 
a tempo debito sì sarebbero devoluti al legatario o avrebbero potuto 
essere da lui domandati. Più esattamente ancora: si tratta di pre- 
stare l’estimazione dell’usufrutto sottratto al legatario in forza: del 
doloso conteguo dell’erede (Ofr. supra IV, A). La decisione non sa- 
rebbe diversa se con quel ritardo si fosse resa impossibile la devo- 
lazione del legato e il suo adempimento: come se nel frattempo fosse 
morto il legatario o se l'usufrutto fosse stato lasciato per un certo 
spazio di tempo dopo la morte del testatore fino al ‘raggiungimento 
di una certa età o fino all'avvento di un determinato fatto, come ad 
esempio il matrimonio, il conferimento di un impiego, ecc., e questo 
tempo fosse intanto trascorso, Anche qui l'erede del legatario potrebbe 
esigere l'estimazione dell'usufrutto 85). 

Essenzialmente diverso è lo stato della cosa nel problema che ora 
ci occupa; poichè qui non si tratta, come nel legato di usufrutto, di 
un oggetto rimasto all’erede o almeno dell’estimazione del legato 
medesimo; ma i frutti e il rimanente profitto vengono in considera- 
zione solo quale prestazione accessoria, a cui del resto l’erede non 
sarebbe tenuto che in caso di mora. Se qui si vuole ammettere una 
obbligazione dell'erede, non si può fondarla, come fanno i moderni, 
sopra una « mora in adeunda hereditate ». Piuttosto dalla decisione 
concernente il legato di usufrutto si potrà solo dedurre il principio, 
che all'erede non possa derivare dal suo doloso ritardo nell'adizione 
dell’eredità verun profitto a spese del legatario e che egli quindi sia 
tenuto a rifondere a costui il « commodum » da lui luerato della 
cosa legata. Fondamento del dovere di risarcimento non sarebbe 


35) Si può anche ricordare che nel legato per vindicationem dell’ usu- 
frutto qui ha luogo parimenti l’azione ex iestamento. Del resto è evidente 
che nel legato di una rendita o pensione alimentare, ecc., decorrente dalla 
morte del testatore non può venire in considerazione l’epoca dell’adizione, 
presupposto che l’onerato sopravviva alla delazione del lascito: cfr. n. 117. 
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quindi la mora, ma il dolo dell'erede e la misura di quello l'ar- 
riechimento a questi pervenuto. Anche qui si potrebbe dire: « per 
heredem stat, quominus solvat»: ma bisogna ben guardarsi dal 
dedurre da questa formola norme giuridiche. Sarebbe affatto er- 
roneo di imporre all'erede, che dolosamente ritarda l'adizione del- 
lPeredità, anche la responsabilità deila perdita fortuita della cosa 
legata. 

Nell’altro caso di ritardo dell'adizioue dell'eredità per colpa dell'e- 
rede si tratta di un legato, che è a favore di un servo manomesso 
fideicommissariamente. Per arrivare ad una esatta interpretazione 
della relativa decisione delle fonti dobbiamo prendere le mosse un 
po’ da lontano. Al servo, cui il testatore ha lasciato la libertà per 
fedecommesso, era aperta da una serie di senatoconsulti la via alla 
libertà, quando l'onerato nou compiesse l'atto di manuwmissione 36). 
Rispetto ai figli nati prima della conseguita liberazione da una madre 
schiava, cui era stato lasciato un fideicommissum libertatis, parecchie 
costituzioni imperiali (‘specialmente di ANTONINO Pio, di MARCO e 
VERO, e di CARACALLA) avevano riconosciuto non doversi ad essi 
negare la libertà, qualunque fosse il motivo del ritardo della mano- 
missione della madre. E precisamente, se l’erede incaricato della ma- 
numissione si fosse reso colpevole di una « mora », il figlio doveva 
considerarsi come nato ingenuo 37): mentre nella ipotesi di una « for- 
tuita mora» (se cioè l’erede non aveva colpa pel ritardo della mano- 
missione) il figlio doveva darsi alla madre liberata perchè lo mano- 


36) Cfr. ad esempio Danz, Trattato di storia del diritto romano  |ted.], I, 
pag. 192. — Zimmern, Storia del diritto privato romano, I $ 203, 204. Sulla 
questione speciale che qui avanti si tratta, vedi anche il MommsEn, loc. cit. 
pag. 129 seg. 

37) UL PIANO, fr. 1 $ 1 D. de suis, XXXVIII, 16: « — si ex ea quae in fidei- 
commissa libertate moram passa est conceptus et natus sit... cum placeat 
eum ingenuum nasci, ut eet a divo Marco et Vero et imperatore nostro An- 
tonino Augusto rescriptum ». ManRciANO fr. 53 pr. D. de fid. lib. XL, 5: 
« Si quis rogatus ancillam manumittere moram fecerit, si interea enixa 
fuerit, constitutum est huiusmodi partum liberum nasei et quidem inge- 
nuum». Cfr. fr. 1 $ 3 D. ad S. O, Tertull., XXXVIII, 17; Inst. c. 6 C. ad 
&. C. Orph. VI, 57: « Esse quidem ingenuum puerum vel puellam, qui post 
moram nati sunt, omnes veteris iuris auctores consentiunt ». 
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mettesse, assicurandosi così alla madre manumittente un eventuale 
diritto successorio 9?) ^). 

Si domanda come debba nel primo caso considerarsi la mora. Si 
tratta di qualunque ritardo, che possa mettersi a carico dell’erede, 
ovvero solo di una dilazione a manomettere intervenuta dopo la ve- 
rificatasi intimazione da parte della schiava e quindi di una mora in 
senso vero? Non dovrebbe essere controverso, che l’erede non sia 
tenuto ad aspettare fino a che il ‘ servo domandi la liberazione; ma 
che deve spontaneamente compiere la manomissione, giacchè spesso, 
data la posizione dell’onorato di fronte all'erede che è pur suo pa- 
drone, il fideicommissum libertatis non si oserà far valere o si lascierà 
senza esperimento per ignoranza del diritto: ciò deve tanto più dirsi 
a proposito di una schiava. 

D'altra parte però la libertà non può imporsi colla forza alla schiava 
e tinchè essa non chieda la libertà, i suoi tigli dovrebbero nascere 
in qualità di schiavi, pur non potendosi togliere ad essi il diritto 
alla manumissione (sia per opera della madre che poi divenga libera, 
sia per opera del padrone). In tal senso furono emanati rescritti da 
Alessandro SEgvERO 99) ©). E in piena conformità ULPIANO concliude, 
che solo in caso di una mora effettiva dell’erede (« ex die quo libertas 


35) ULPIANO fr. 26 $ 3, 4 D. de fid. lib. XL, 5. —  MopzsriNo, fr. 13 D. 
€0d,: « Si praegnas ancilla moram non studio manumissoris, sed fortuito pa- 
tiatur, ne manumitteretur, liberum quidem non pariet; sed cogetur qui 
manumittere debuit natum matri tradere, ut per eam perveniat ad liber- 
tatem >. 

39) Cap. 3, 4 C. de fid. lib., VII, 4: « — his succursum est, qui post mo- 
ram praestandae libertatis progeniti sunt, ut liberi et ingenui viderentur. — 
Sed si nunquam ab ea libertas petita est, sibimet imputare debet, cum in- 
terea *) ex ea progeniti servi sint». Ancora più in là andò GiusTINIANO 
collo stabilire che nel caso di mora dell’erede il servo dovesse tosto dichia- 
rarsi libero e trattarsi come libertus vicinus: cap. 15 C. eod. 





b) ll passo di MopsstiNno riterito nella n. 38 mi pare interpolato. Io credo, che il - 
giurista dicesse solo « liberum non pariet». « Cogetur qui manumittere debuit natum 
matri tradere [mancipare]» è strano; come poi si costringerà la madre a manomettere! 
E in tal caso perchè non si sarebbe esteso il principio « liberum nasci »? 

c) « interea » è interpolato: cfr. contronta d. Di passaggio si avverta come le co- 
stituzioni 3 e 4 nel testo citate siano favorevoli alla tesi in questa contenuta. 


GLiick, Comm. Pandetle — Lib. XXX-XXXII, Parte II. — 32 
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petita est »: «ex quo mora libertati faeta est >, i figli della schiava 
nascono ingenui; che del resto («ea quo peti libertas potuit, quam- 
vis non sit petita ») debbano consegnarsi alla madre per la manu- 
missione; facendo egli una eccezione solo rispetto alla schiava mi- 
norenne ‘#°) “), Invece MARCIANO sostiene l'opinione. che in generale 
tutte le volte che l’erede è causa del ritardo della manumissione. il 
figlio della schiava venza alla luce in qualità di ingenuo 4; ‘). 

La questione poi: che cosa debba concludersi, quando il testatore 
abbia anche legato qualche cosa al servo da lui manomesso fideicom- 
missariamente, è svolta da PAOLO nel libro ventunesimo delle sue 
Quaestiones : 


40) Fr. 26 6 1 D. de fid. lib., XL, 5. Non può dirsi che la sua deduzione 
sia puramente logica. Dietro il principio di essa, in cui si accentua esservi 
mora în re e si spiega colle circostanze inerenti al caso il ritardo nel far 
valere il fedecommesso di libertà, si attenderebbe piuttosto che ULPIANO 
arrivasse alla conclusione essere ingenuo il figlin nato dalla schiava. Invece 
egli statuisce la mora er re solo per la schiava minorenne. L'intera tratta- 
zione fa l’impressione, che ULPIANO fosse tuttora dubbioso e indeciso, quando 
la scriveva. 

41) A proposito di ciò egli invoca delle costituzioni, che non sono mento- 
vate da altri giureconsulti contemporanei. Questa circostanza, non che la 
maniera con cui Marciano fa menzione di tali costituzioni («sed sunt con- 
stitutiones, quibus cavetur... et hoc magis est sine dubio sequendum, qua- 
tenus... »), rendono il passo sospetto di interpolazione. Una tale interpolazione 
viene ammessa anche da RAMOS DEL Manzano nel Thesaurus di MEERMANN 
VII pag. 42 «ex iuris ratione et verborum novitate » con riferimento alla 
c. 15 C. cit. Ma d'altra parte sarebbe strano, che i compilatori non abbiano 
toccato il passo principale e cioè il fr. 26 $ 1 cit. MobEestINO poi nel fr. 13 
D. cit. (n. 38) sembra essere stato del medesimo avviso di MARCIANO (— « non 
studio manumissoris » —). Sul caso, che qui non ci interessa oltre, che l'e- 
rede ritardi l’adizione dell’eredità per protrarre l’adempimento del fideicom- 
missum libertatis, vedi fr. 53 $ 1, cfr. fr. 55 pr. D. de fia. lib. XL,5edanche 
i fr. 3 $ 11, fr. 28 pr., fr. 40 $ 7 D. de statul. XL, 7. 


d) L'interpolazione del testo ulpianeo è chiarissima: mi pare che il giurista dicesse 
solo che i figli della manomessa (ex fideicommisso) nascano ingenui post moram: che 
però « minoribus XXV annus in hoc tribuendum est auxilium, ut videatur in re mora 
esse »; ossia che qui la mora può ammettersi per questo effetto anche senza domanda. 

e) Non è necessario aggiungere che noi accettiamo l'opinione di coloro che riten- 
gono interpolato questo passo; le ragioni dette sopra a proposito di altri testi spie- 
gano perchè non ci facciano melta impressione le osservazioni in contrario dell'autore. 
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Fr. 84 D. de leg. II (XXXI): «Si quis servo suo fideicommissam 
libertatem reliquit et aliud quid adscripsit, quidam dicunt, quia 
placebat ab herede eum manumitti debere, futurum esse, ut non ad- 
mittatur ad fideicommissum, sed hoc iniquum est: in huiusmodi enim 
persona utriusque quodainmodo dies cessit et libertatis et pecuniae 
petendae, adeo ut putem, si mora fiat praestaudae libertati, etiam 
fideicommisso moram videri factam et usurarum onus accedere; nam 
et cetera [praeterea?] quae medio tempore adquisiit domino, dum 
moratur praestare libertatem, eidem restitui oportere rectissime re- 
sponsum est ». 


Chiaro è il ragionamento del giurista. Dal momento che lo schiavo 
non ottiene la libertà, che colla mauumissione compiuta dall’erede, 
secondo l'opinione di aleuni giureconsulti il fedecommesso non deve 
devolversi all'onorato. Giacchè se anche la delazione del legato si 
volesse differire fino al momento dell'adizione dell'eredità — come 
avviene appunto pel legato lasciato ad uno schiavo liberato diretta - 
mente nel testamento 4) —, l'onorato uon lo potrebbe pretendere es- 
sendo egli a quell’epoca tuttavia servo dell'onerato 4). Con ragione 
dichiara PAOLO iniquo tale risultato di una deduzione logicamente 
inappuntabile, ma gravemente repugnante allo spirito della disposi- 
zione di ultima volontà. Manifesta era l'intenzione del testatore che 
lo schiavo dovesse ricevere il legato al tempo della sua manumissione, 
sicchè questo dovesse trattarsi come se ordinato «in tempus liber- 
tatis » *!). Dies cedens per tale fedecommesso dovrebbe essere dunque 


42) Fr. 7 6 6, fr. 8 D. quando dies, XXXVI, 2. Cfr. pure in questo Comm. 
libri XXX-XXXII, parte I, $ 1525, n. 14. 

43) Questo punto sembra essere sfuggito al Curacio nella interpretazione 
di questo passo (eci. ad lib. XXI Paul. quaest. e Recit. ad tit. D. de leg. II, 
ad fr. 78 pr. cit.) | 

4) Cfr. il fr. 91 $ 4 D. de leg. I (XXX), il fr. 26 $ 1 D. ad S. C. Treb. 
(XXXVI, 1), il fr. 20 pr. eod., il fr. 11 $ 10 D. de leg. III (XXXII). L'opi- 
nione dei « quidam » appare in genere strana e si potrebbe domandare se 
noi abbiamo a che fare con una dottrina veramente accolta nella prassi o con 
un mero scrupolo teoretico. Un simile dubbio non si propone pel caso affatto 
analogo di un fedecommesso lasciato al servo dell'erede (PAUL. fr. 8 $ 1 D. 
de leg. III [X XXII], nonchè di un fedecommesso universale da prestarsi al 
servo del testatore o all'erede (fr. 17 $ 13, fr. 23 $ 1 D. ad S. C. Treb., 
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l’epoca della manumissione. Né così può dirsi che la delazione det 
fedecommesso sia riposta nel puro arbitrio dell'erede; poichè questi 
à obbligato a manomettere subito il servo dopo l'acquisto dell'eredità 
(0 dopo l'avvento del termine fissato per la manumissione del testa- 
tore). Il servo dunque, non appena deferito il fideicommissum libertatis, 
può pretendere colla libertà anche il fedecommesso. E questo allora 
si devolve al dies libertatis cedens, dovendosi però tener presente che 
cronologicamente e logicamente la manumissione precede la presta- 
zione del fedecommesso, sicchè la devoluzione di questo viene propria- 
mente a succedere immediatamente al fideicommissum libertatis 45), 
Se quiudi l'erede ritarda la manumissione, si rende anche colpevole 
di una mora riguardo al fedecommesso *9). Donde trae PAOLO la con- 
elusione, che il manomesso abbia diritto anche agli interessi del fe- 
decommesso, richiamandosi a ciò che secondo un'anteriore decisione 
gli acquisti fatti nel frattempo per il padrone devono essere resti- 
tuiti al manomesso 47). | 

A tutta prima potrebbe parere dubbio in qual senso qui il giurista 
discorra di mora praestandae libertatis. Giacchè se egli mette assieme 
gli interessi del fedecommesso e l'acquisto fatto dal manumittente e 
sembra argomentare dal dovere di restituzione rispetto a questo alla 
prestazione dei primi, non si può disconoscere che entrambi sono 
propriamente di diversa natura. Per gli interessi si tratta di una 
prestazione accessoria, per cui si aum^nta la prestazione principale 
che costituisce l'oggetto del legato. Sarebbe però almeno di cattivo 
gusto l’indicare l'asquisto in parola come oggetto accessorio alla li - 
bertà fidecommissaria. La domanda di restituzione dell’acquisto fatto 
per il padrone si fonda piuttosto snl fatto che il servo, la cui ma- 





XXXVI, 1). Come indubbiamente valido tale fedecommesso è trattato anche 
in un rescritto di ALEssaNDRO: fr. 8 C. de fideic. VI, 42. 

45) Quindi anche la parola « quodammodo » nel nostro passo. 

46) Analogamente decide il fr. 92 D. de U. et D. XXXV, 1 (vedi il Comm. 
parte I loc. cit. n. 90) dove è da notare che al padre già per sentenza era 
stata imposta l'emancipazione del figlio. 

47) PaUL. fr. 22 $ 3 D. ad leg. Corn. de false. XLVIII, 10: «si servo moram 
fecit in fideicommissaria libertate praestanda... placet omne, quo.ì per huius- 
modi servum adquisitum est, restitui oportere manumisso ». 
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mumissione dopo la delazione del fideicommissum — libertatis è stata 
dall’erede trascurata per sua colpa, sarebbe in conformità al volere del 
testatore da trattare (ancorchè più tardi manomesso) come se fosse 
già stato libero fin d'allora ed avesse fatto l'acquisto a proprio van- 

Dal momento che il padrone ha trascurato di liberarlo, mentre 
avrebbe potuto 3 dovuto farlo, egli non può trattare neppure l’acqui- 
sto che ha fatto per mezzo di lui quale schiavo. Nulla si opporrebbe 
2 che si costringa l’erede alla restituzione di tale acquisto, per cui 
egli si è arricchito in seguito all’inadempimento dell'ordine del testa- 
tore, anche nel caso che lo schiavo non avesse ancora chiesta la li- 
berazione, giacchè « nltro is qui libertatem debet offerre debet » #8. 
Invece niuno deve prestare un legato d’altra natura prima di esservi 
invitato dal destinatario. La circostanza che nou è stato ancora pre- 
stato (non essendovi stata domanda) non può dunque obbligare l'o- 
nerato ancora ad un risarcimento. Se poi si osserva ancora che 
l'obbligo degli interessi si veritica sempre quale effetto di una mora 
in senso stretto e non pel mero fatto di un differimento della pre- 
stazione, si deve ammettere che anche qui PAULU presupponga da 
parte dell'erede onerato un contegno analogo a quello della mora 
effettiva. Ma il verificarsi della mora presuppone una interpellatio 
del debitore; bisognerà quindi connettere anche la decisione del no- 
stro caso ad un precedente invito alla manumissione fatto all’ercde 
da parte dello schiavo €), PAOLO vuole quindi dire soltanto che l'e- 
rede caduto in mora relativamente alla manumissione è da conside- 
rarsi in mora anche rispetto al fedecommesso; non occorre rispetto 
a questo ultimo una intimazione speciale dopo la manumissione. In 


48) Non bisogna asserire con assolutezza che i giuristi abbiano anche in 
questo caso riconosciuto l'obbligo della restituzione dell'acquisto del servo a 
colui che più tardi viene manomesso. In ogni caso il principio che vale per 
il figlio della schiava nato dopo la delazione del fideicommissum libertatis non 
consente veruna applicazione analogica, giacchè riposa sul favor hbertutis. Nè 
con ciò si toglie la diversità già rilevata fra l'acquisto fatto dal manumit- 
tendo e gli interessi. 

19, Cfr. anche MoMMsEN, pag. 131, n. 11 al quale però io non posso total- 
mente aderire. 
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altri termini l'intimazione di manomettere coinvolge nel tempo stesso 
un invito a prestare il fedecommesso. 

Tuttavia devesi considerare che si tratta qui pur sempre (come già 
si è avvertito) soltanto di un rapporto analogo a quello della vera 
morsa; di una quasi-mora 59), Infatti prima della manumissione l’ob- 
bligazione di prestare il fedecommesso nou è ancora esigibile; anzi 
non può consistere in via affatto generale una obbligazione efficace 
fra l'erede o padrone e il servo quale onorato. Sarebbe quindi im- 
prudente il generalizzare la decisione del resto molto cauta e riser- 
vata del giurista in riguardo degli interessi e la relativa motivazione 
nel senso che colla domanda della liberazione si costituisca mediata - 
mente la mora con tutte le sue conseguenze anche per il fedecom- 
messo e che pertanto l’erede abbia da rispondere anche per il for- 
tuito perimento (anteriore alla manumissione) della cosa legata. È 
questa una idea già contraddetta dal fatto che le fonti riconducono 
notoriamente una simile responsabilità al criterio della perpetuatto 
obligationis. 

D. Abbiamo veduto come anche in materia di legato la mora è 
costituita con iutimazione rivolta all'onerato ^. Non vi è dubbio 
(sebbene non si trovi espressamente detto nelle fonti) che egli possa 
essere tenuto alla prestazione di tutto l’id quod interest, se egli sop- 
prime il documento di ultima volontà che contiene il legato (in par- 
ticolare il codicillo). L’apertura del testamento e la rivelazione del 
codicillo non bastano però sempre a procurare all'onorato notizia 
del legato a lui spettante Non è tuttavia fondata un’obbligazione 
giuridica dell’erede o di qualsiasi altro onerato a fare comunicazione 
del legato, sebbene il farlo non importi difficoltà. Coll’occultamento 
del lascito l’onerato non può farne richiesta e l’onerato è quindi in 
grado di trattenere la cosa lasciata e di ricavarne vantaggio. Un di- 


50) Cfr. fr. 92 D. de O. et D. XXXV, 1: « — quasi ex mora usuras praesta- 
turum: videri enim eum, qui mora faceret emancipationi, moram restitu- 
tioni fideicommissi etiam facere ». 


f) Per il diritto italiano vedi peró l'osservasione fatta alla contronota b. Cír. cod. 
civ. art. 1223. 
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ritto all’onorato stesso alla restituzione di queste utilità percepite o 
anche alla prestazione dell’id quod interest non si può fondare, poichè 
una maliziosa dilazione del pagamento non è ancora una mora. ll 
diritto romano *) lascia qui il legatario senza alcuna difesa; anzi 
potrebbe l’azione di legato prescriversi, prima che il legatario nulla 
sappia della disposizione, ancorchè la domanda non sia stata fatta 
solo in causa del silenzio maligno dell’onerato, il quale solo (date le 
circostanze) poteva dare al legatario l’opportuna notizia 52), 

Resta solo a chiedere se non sia possibile un’altra conclusione pel 
legato per vindicationem e nel diritto nuovo per ogni legato di cosa 
appartenente al testatore. Sul quesito, se l’erede in genere sia da 
considerare quale malae fidei possessor della cosa legata, non è qui 
il caso di trattenerci, esso va trattato più tardi, quando parleremo 
della controversia circa il diritto del legatario sui frutti della cosa 
legata. In ogni caso è indubitabile la mala fede dell’erede, il quale 
nella intenzione di non consegnare all'onorato l'oggetto legato o di 
appropriarselo nasconde il legato e in tal modo colla sua disonesta 
condotta protrae e l'accettazione del legato e la sua domanda ?). Egli 


51) Più assicurato è il legatario col sistema oggi usuale nella prassi giudi- 
ziaria e prescritto nelle più recenti legislazioni della comunicazione fatta 
d'ufficio del legato. Diffuse disposizioni in proposito contiene il Dir. generale 
prussiano, I, 12 $ 230-296. 

52) Può in tal modo venir meno anche un usufratto od una servitù pre- 
diale costituita per mezzo di legato mediante non usus; fr. 19 \ 1 quem. serv. 
VIII, 6. Non c'è dubbio che per diritto giustinianeo qui competa al lega- 
tario un’azione personale. È invece molto incerto se per diritto classico il 
legatario in caso di legato per vindicationem potesse qui agire coll’actio ez te- 
stamento per ottenere la ricostituzione, cioè una costituzione er novo della 
servitù. L'azione si potrebbe fondare solo in guisa, che mediante il contegno 
dell'erede si ritenga offeso l'obbligo a lui imposto dalla disposizione del te- 
statore e creato uno stato di cose contraddittorio alla volontà del testatore. 
Si potrebbe pensare del resto solo ad un’actio incerti. Forse si poteva anche 
aiutare il legatario colla restituzione del diritto perduto contro l’erede tro- 
vantesi in possesso della cosa; concedendogli ad esempio l’azione confessoria 
colla finzione che non ci ria stato il non usus. Le fonti non ci danno verun 
avpiglio; poiché il fr. 66 $ 1 D. de C. E. XVIII, 1 non si può utilizzare per 
la presente ricerca. 


4) Noa devesi dimenticare che qui l'erede tiene scientemente la cosa altrui. 
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verrebbe quindi a rispondere di fronte al legatario quale possessore 
di mala fede in ogni rapporto e pur anche rispetto alla utilità della 
cosa a questo sottratta %). 


$ 1526 e. 
Impossibilità della prestazione. — Atti liberi dell’onerato ^). 


L'obbligazione di legato rimane e l’onorato può chiedere risarci- 
mento, non solo quando chi ne à onerato si renda responsabile per 
dolo, colpa o mora, ma anche quando con un suo atto libero abbia 
reso impossibile la prestazione dell’oggetto legato. Qui non si distin- 
gue se l'onerato avesse o no eognizione del legato a lui imposto. 
Anche se egli per la natura della circostanza nulla potesse sapere, 
egli è tuttavia tenuto a prestare l'estimazione della cosa legata, se 
ne ha cagionato coll’atto suo il perimento o la perdita. Prima di 
cercare di spiegare il motivo di tale responsabilità, occorre metterla 
in chiaro coll’aiuto delle fonti e insieme limitarla esattamente 1). 

La massima parte dei testi trattano della liberazione del servo le- 
gato, senza distinguere se sia un servo del testatore o dell'erede, 
dove in prima linea deve presupporsi un legato per damnationem 2). 
Così dice il $ 16 I. de legat. II, 20: 


53) Non si può però invocare all'uopo il fr. 4 pr. D. pro suo XLI, 10 
(POMPONIO). 

1) Le osservazioni in proposito del RossuUinT, Legati [ted.], I, pag. 492, 
498 sono altrettanto scarse quanto superficiali. 

2) Non occorre osservare in particolare che nel diritto giustinianeo qui 


h) Su questo argomento io ho inserito una nota « sugli atti con cui l'erede in buona 
fede distrugge o sottrae al commercio la cosa legata» tanto ne' Rendiconti dell'istituto 
tombardo (1892) quanto nell'Archivio per la pratica civile [ted.] 1892. In tali Javori 
io era pervenuto a risultati diversi da quelli del SALKowS£I, la cui tesi fu contro di me 
difesa dall'Unaer, Handeln auf eigene Gefahr (L'agire a proprio rischio), $ V, pa- 
gina 37 seg. Ora pel diritto romano la mia opinione ha avuto il poderoso suffragio del 
PeRNIcE, Labeo ll, 2°, p. 115 seg. 119 seg. Per non interrompere continuamente la trat- 
tazione del SaLKowSKI credo conveniente di rinviare alla fine del paragrafo la ripro- 
duzione di quel mio breve articolo colle aggiunte e colle modificazioni rese necessarie 
dagli studi accennati. 








DE LEGATIS ET FIDEICOMMISSIS. 257 


« Si heredis servus legatus fuerit et ipse eum manumiserit, teneri 


eum Julianus scripsit, nec interest scierit an ignoraverit a se legatum 
esse » 3) !), 


Una tale ignoranza del legato da parte dell'onerato si spiega e si 
giustifica specialmente nel caso che il legato stesso fosse contenuto 
in: un codicillo ignoto al primo: appuuto ad un simile caso pensa 
anche GiuLIANO. Così riferisce PAOLO nel fr. 91$2de V. O. XLV,I 5: 


« De illo quaeritur an et is qui nesciens se debere occiderit, te- 
neatur. quod Julianus putat in eo, qui cum nesciret a se petitum 
eodicillis, ut restitueret, manumisit ». 


. In ogni modo si ricava da questo passo che v'erauo dubbii sulla 
responsabilità dell’erede, che furono rimossi solo per autorità di 
GIULIANO. 


non può trattarsi che di un servo appartenente all’erede; giacchè anche la 
manumissione di un servo ereditario legato non avrebbe alcuna efficacia: 
fr. 11 D. de man. XL, 1. fr. 29 $ 1 D. qui et a quib. XL, 9, cfr. fr. 34 D. 
de relig. XI, 7. Fa difficoltà il fr. 28 D. qui et a quib. (XL, 9): « heres servum 
proprium, quem testator legaverat, manumittendo nihil agit; quia scientiae 
vel ignorantiae eius nullam placuit admitti rationem » [PAUL., lib. III sentent.]. 
Qui non può essere parola di un legato per vindicationem. Perchè allora la 
manumissione deve qui stimarsi inefficace? Già la Glossa trova ciò strano; 
essa spiega il « nihil agit » nel senso che il legato non viene tolto di mezzo 
e che il legatario conserva il diritto alla aestimatio. SCHULTING, iurispr. antei. 
in not. 4 a UrPrANO, fragm. XXIV, 2 vuole intendere (aderendo al MERIL- 
LIO, Comm. in Inst. ad $ 16 cit.) il passo riferendolo ad un legatum sinendi 
modo: tale opinione è inaccettabile di fronte alle cognizioni che oggi abbiamo 
di questo tipo di legato. Che sia da pensare all’insolvenza dell’erede? 

3) MARCIANO, fr. 112 $ 1 D. de legat. I (XXX): « Cum servum suum heres 
damnatus dare eum manumiserit, tenetur in eius aestimationem: nec inte- 
rest, scierit an ignoraverit legatum ». 

4) Probabilmente si riferisce alla decisione di GrvuLIANO nel fr. 26 $ 2 D. 
ad SN. C. Treb. XXXVI, 1 che dovremo spiegare più avanti. | 








i) Come spiegherò nell'Appendice, GiuLiANO si era occupato di un servo compreso in un 
fedecomesso universale da restituirsi post mortem heredis. Che nel diritto giustinianeo 
si accentui (con verosimile interpolazione) la qualità di servo dell’erede, si comprende; 
poichè, se si fosse trattato di servo ereditario, la proprietà di esso in quel diritto sa- 
rebbe direttamente trapassata nel legatario e per conseguenza la manumissione che 
l'erede avesse intrapreso sarebbe stata nulla. 


GL'icx, Comm. Pandelle. — lib, XXX-XXXI!/. Parte II. — 33. 
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. Anche in caso di legato di servo altrui risponde l'erede, se la ma- 
nomette dopo averlo acquistato senza ché importi se conosca o no il 
legato. Così sembra doversi intendere il periodo antecedente al $ 16 
. I. cit.: « Si servus alienus legatus sine facto heredis manumissus 
fuerit, non tenetur heres ». Poichè non si riesce altrimenti a capire 
come in altro modo possa essere operata ]à manumissione di uno 
schiavo altrui « facto heredis » 5). Parimenti conserva il legatario la 
sua azione se l'erede ha alienato il servo e l’acquirente lo manomette 
Senza che si abbia riguardo all’ignoranza del legato da parte del- 
 l'erede. 


$ 16 I. cit.: « Sed et si alii donaverit servum e£ is, cui donatus 
est, eum manumiserit, tenetur heres, quamvis ignoraverit a se eum 
legatum esse » ?). 


Anche in altri casi, in cui per opera dell'erede si adduce (senza 
colpa di cui abbia da rispondere) impossibilità della prestazione, si 
trova ammesso che egli sia tenuto fino a concorrenza del valore della 
cosa. Così se egli ha inedificato in una costruzione materiali di fab. 
briea legati o se ha fatto uscire di commercio la cosa °). Non altri- 





5) Se non si intendono le parole «sine facto » nel senso di «senza opera, 
senza cooperazione » e si vuol pensare al caso che l'erede abbia mosso il pa- 
drone del servo a liberarlo, ad esempio con una prestazione a lui fatta. Ma 
non è probabile che il giureconsulto seguito dai compilatori abbia avuto 
questo in mente e non è pur credibile che questi ultimi abbiano pensato a 
questo. Perlomeno sarebbe da presupporre che l’erede abbia agito con cono- 
scenza del legato, giacchè altrimenti egli non avrebbe potuto essere tenuto 
responsabile — e allora saremmo in presenza di un dolo. Cfr. del resto il 
fr. 91 $ 1 D. de V. O., XLV, 1 che tratta della stipulazione: «Si quidem 
ipsius promissoris res vel tempore stipulationis vel postea fuerit et quid eo- 
rum acciderit, nihilo minus teneatur...; sin autem nlienus fuit et ab alio 
tale quid accidit, non tenetur, quia nihil fecit — quam distinctionem et 
Julianus sequitur ». 

6) Tolto al fr. 112 $ 1 cit. Cfr. fr. 91 $ I cit.: a Idemque fiat et si per 
alium, posteaquam ab hoc alienatus sit, id contigerit ». 

7) ULPIANO, fr. 41 $ 16, fr. 42, fr. 43 pr. D. de legat., I (XXX: « Sed si 
heres ea iunxit, puto non extingui (legatum), eive acit, sive ignoravit —- he- 
res ergo aestimationem praestabit ». Cfr. Brinz, Pand. III, pag. 313. Su questo 
caso e su quello di alienazione da parte dell’eredo tratteremo nel paragrafo 
seguente. 
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. menti deve ‘dirsi a proposito del perimento naturale della cosa: Così 
non si estingue l’obbligazione di legato, se l’onerato distrugge la 
cosa legata; ad esempio uccide il servo o l’animale legato, consuma 
direttamente quella determinata quantità di cose consumabili, che 
forma l'oggetto del legato, ancorchè egli non abbia di questa notizia 9). 
Nè si deve distinguere se la cosa legata spetta a lui stesso o ad un 
terzo 9). 

Lo stesso deve dirsi se lg cosa ha cessato di esistere per lavora- 
zione o se ha perduto per ]a congiunzione con altra la sua autonoma 
esistenza. Nè pel primo caso si distingue se la cosa originaria si 
possa o no ripristinare uella sua primitiva figura; e pel secondo se 
Perede abbia la proprietà del tutto, che è risultato o se invece in 
forza della congiunzione la cosa legata è diventata parte di una to- 
talità appartenente ad un altro. È indifferente se l’onerato abbia 
agito sapendo o ignorando l’esistenza del legato; in entrambe le ipotesi 
resta obbligato verso il legatario alla prestazione della cosa. Egli 
quindi non risponde solo fino ai limiti del proprio arricchimento nè 
si libera col cedere l’aziune che per avventura gli competa contro il 
terzo, nella eui proprietà sia passata la cosa congiunta. Altrimenti 
il legatario rimarrebbe a mani vuote, qualora l’erede sapesse che la 
cosa, con cui egli congiungeva la propria (sia con intenzione di 
donare o senza), era di un altro e questa si trovi nel possesso del 
proprietario. | . 

Anche qui alla distruzione è parificato l'atto che adduce la perdita 
della cosa. L'obbligazione di legato rimarrebbe ancora se l'onorato de- 
relinquesse la cosa legata o ridonasse la libertà all'animale catturato 1°). 





*) Al caso di ignoranza del legato dovremo ricondurre anche la decisione di 
ULPIANO fr. 23 $ 5 D. de legat. I (XXX). Infatti, che l'erede il quale uccida in- 
tenzionalmente l’animale, per esempio il cavallo legato, non adempia la sua ob- 
bligazione colla consegna del cadavere, ma risponda verso il legatario della 
sua estimazione, è troppo evidente, perchè il giurista possa avere espresso 
questo risultato come sua opinione particolare (« puto teneri »). Parimenti 
possono qui riferirsi il fr. 81 $ 4 cod, e il fr. 12 D. de auro leg. XXXIV, 2. 

9) In tal caso egli sarebbe tenuto coll’actio lege Aquiliae verso il proprie- 
tario e coll’actio ex testamento verso il legatario: vedi $ 1526 c, n. 23. 

19; Sul caso dell'alienazione tratteremo ancora in special modo nel &ucces- 
sivo paragrafo. 
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Da ultimo non può dubitarsi che l’onerato deva rispondere verso il 
legatario non solo nel caso della distruzione, ma anche in quello di 
danneggiamento e di deterioramento della cosa 1!) !), 

È manifesto che pel diritto giustinianeo non può distinguersi fra 
cosa appartenente al testatore e cosa appartenente all'erede quale 
oggetto del legato. Noi non possiamo però sfuggire alla domanda circa 
la responsabilità dell'erede nel caso nostro nel legato per vindica- 
tionem. Contro il possessore di buona fede è di regola esclusa l’azione 
ex lege Aquilia?) e, se la cosa è distrutta, non può aver luogo contro 
di lui neppure la rei vindicatio; se è deteriorata, non risponde della | 
diminuzione di valore. Dal momento che l'erede, il quale non ha 
notizia del legato, è indubbiamente possessore di buona fede, il le- 
gatario non potrebbe agire contro di lui 33). 

Sorge però la riflessione, che sarebbe pure un concetto formalistico 
quello di far dipendere la pretesa del legatario al risarcimento dal 
tipo di legato prescelto dal testatore "). Sarebbe pure, come spesso 
abbiamo osservato, erroneo il volere applicare nel legato per rindica- 
tionem soltanto quei criterii che valgono per l’azione di proprietà di 
fronte a qualsiasi terzo possessore, giacchè in tal caso si verrebbe 





11) Così pure se sul fondo legato è stato tolto un edificio; se una selva fu 
diboscata. Invece per la nostra questione rulla ha che vedere il caso, in cui 
l'erede onera di servitù il fondo legato o rinuncia a servitù attiva al fondo 
spettanti; come si ricava da ciò, che egli potrebbe essere tenuto a rispondere 
se tali servitù fossero nate o tramontate senza fatto suo. 

12) Cfr. PERNICE, Danneggiamento delle cose [ted.], pag. 194 seg. e lo stesso 
LABEO, II pag. 257. 

13) Tutte le difficoltà sono superate anche qui dai sostenitori dell'opinione 
molto diffusa, per cui in seguito al S. C. Neroniano ogni legato per vindica- 
tionem poteva anche essere fatto valere come legato per damnationem. 


l) Su ciò vanno fatte tanto maggiori riserve, in quanto che ne abbiamo già dovuto 
‘fare per lo stesso caso di colpa. 

m) Tutta questa concezione è falsa. Finchè l'antico sistema è vivo, esso non è punto 
affetto da « vano formalismo »; ma suppone coltura, ingegno e senso giuridico svilup- 
pato in chi se ne vale. ll diritto mette a disposizione delle parti varii apparati, di cut 
ciascuno ha i proprii effetti particolari, dando modo di raggiungere così intenti svariati ; 
se le parti errano nella scelta, loro danno. Contro le deduzioni del testo vedi pci 
l'Appendice. 
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ad astrarre completamente dalla disposizione del testatore, che fonda 
un rapporto giuridico fra erede e legatario producendo conseguenze 
speciali. Non viene dunque per l'esame giuridico in considerazione 
il puro fatto che l'erede è possessore e il legatario proprietario della 
cosa legata; ma è decisivo che costui ha ottenuto la proprietà per 
via di legato, che quello ha nelle mani la cosa in qualità di onerato e 
a lui ne incombe per forza di legato la restituzione. Non si può tras- 
curare il fatto, che in ogni legato si tratta di un’attribuzione, sia che 
avvenga per ordine o incarico dato all'erede (damnatio, fideicommissum) 
sia che avvenga colla dazione della cosa (do lego). In ambo i casi è 
fondata un'azione del legatario per l'adempimento del legato, ossia 
per la realizzazione dell’attribuzione stessa. Dove però e quando pare 
opportuno e rispondente alla intenzione in genere del testatore di 
far subentrare in luogo dell'oggetto primitivo l’attribuzione della re- 
lativa estimazione, non c'è differenza se trattisi di legato per damna- 
tionem o per vindicationem. 

Se anche nel legato per vindicationem devesi riconoscere un diritto 
del legatario all’indennità, se la cosa è stata distrutta o deteriorata 
per fatto dell’erede, si domanda con quale azione possa il legatario 
. far valere tale pretesa. Se la cosa è stata puramente danneggizta, 
la diminuzione di valore può già essere considerata nella rivendica 
arbitratu iudicis, in quanto che il giudice deve stabilire l'ambito della 
restituzione e il quanti ea res est con riferimento al legato — su cui 
l'attore fonda la sua pretesa di proprietà — e l'obbligo che coeren- 
temente incombe all'erede quale onerato. Ma se la cosa non c'è, per- 
chè addirittura perita o perchè smarrita, manca il fondamento della 
rei vindicatio, poichè l'erede non è più in possesso. Non si può trat- 
tare dunque che di un'azione personale diretta al « pretium rei ». In 
seguito alle precedenti considerazioni non occorre provare che non è 
esperibile un’azione diretta alla prestazione della stessa cosa perita 
(dari oportere). Sarebbe invece ammissibile l’actio incerti ex testamento. 
La sua ammissibilità non si può dimostrare colle fonti ed è perfino 
dubbio, se qui i giuristi romani la riconoscessero. Almeno nell’unico 
passo in cui si accenna al nostro quesito, si aiuta il legatario con 
un'azione în factum : il caso è però alquanto speciale. È il fr. 63 D. 
de legat. II (XXXI) "»): 


n) Vedi le mie csservazioni nell'Appendice. 
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CALLISTRATUS, lib. IV edicti monit.: « Si heres rem legatam igno- 
rans in funus consumpsit, ad exhibendum actione non tenebitur, 
quia nec possidet nec dolo malo fecit quominus possideret: sed per 
iu factum actione legatario consulitur, ut indemnitas ei ab herede 
praestebur ». ) 


L'erede ha consumato nei funerali del testatore la cosa, che for- 
mava oggetto di un legato per vindicationem, senza che egli sapesse 
di questo. Non è detto ed è indifferente se la cosa sia stata diretta- 
mente consumata o se sia invece stata alienata per coprire le spese 
di sepoltura (presupponendo in quest’ultimo caso che la cosa più non 
ci sia). Coll'azione ad exhibendum il legatario non può ottenere ra- 
gione, mancando i presupposti di essa, non potendosi rimproverare 
l'erede di essersi maliziosamente privato del possesso. Ma egli rimane 
obbligato a mantenere indenne il legatario, al quale viene data al- 
l’uopo una actio in factum 14). 


14) Certamente l'azione in fucium è data in questo caso in sostituzione dell'azione 
ad ezhibendum qui non applicabile, come azione di risarcimento: cfr. fr. 3$ 14 
D. ad exhibendum X, A, fr. 7 C. eod. IIT, 42, ma non fr. 964 D. eod. ($ 1526 d, 
n. 1 [bis]) e neppure fr. 48 pr. D. de legat. I (XXX) cfr. 1526 c n. 47. La 
Glossa sembra avere colto nel segno osservando sulla parola « consulitur »: 
« de aequitate: et est ratio, quia commodum habet a defuncto ». Sull'imme- 
diato impiego della cosa tn funus vedi ancora il fr. 19 D. de in remo. XV,3, 
fr. 14 $ 4 D. de relig. XI, 7. Come sia da intendere il passo di ScEvoLA 
fr. 46 $ 2 D. eod., è controverso (« Ei, cui vestimenta legantur, si in funus 
erogata sint, utilem actionem in heredem dandam placuit et privilegium 
funerarium »). Vedi GLück, Commentario, parte NI, pag. 423 (libro XI tit. VII). 
La c. 3 C. eod. III, 44 da lui arrecata, non ha che fare qui. È certo che an- 
che in questo passo si tratta di cosa ereditaria; meno certo se si presuppone 
un legato per vindicationem. Non si può pensare, c^me molti credono, che il 
legatario stesso abbia impiegato la cosa per la sepoltura; una tale esegesi è 
addirittura inconciliabile colla lettera del passo. Inoltre l’azione non può 
essere che un'’actio utilis funeraria, cfr. il fr. 46 pr. cit., dove in prima linea 
è da pensare. all’azione funeraria (cfr. fr. 8 $ 4 eod.), sebbene un'azione în 
factum od anche un'azione ez testamento non sarebbe totalmente da escludere. 
L'opinione che l'erede nulla abbia saputo del legato ó una supposizione af- 
fatto arbitraria, che pure viene esclusa dal principio del passo. Anche se 
l erede avesse consumato la cosa legata in cognizione del legato e senza giu- 
stificare le circostanze per cui l’ha adoperata per la sepoltura, dovrebbe al 
legatario oltre all’azione ad exhibendum riuscire vantaggiosa l'azione funeraria 
pel privilegio ad essa congiunto. Anche nel fr. 14 $ 1 in fin. D. ced. forse 
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Ma la responsabilità dell’onerato in causa che ignorasse il legato 
va limitata in più maniere. - | 

I. Sempre si presuppone un factum heredis, ossia un contegno po- 
sitivo di lui, che consista o in un’azione immediata sulla cosa legata 
o in una disposizione sulla medesima che la sottrae all’onorato. 

II. Tale atto deve essere spontaneo. Un semplice nesso causale fra 
l'avvenuta distruzione o deteriorazione della cosa e l'agire dell'one- 
rato: la circostanza cioè, che questo ultimo in linea puramente og- 
gettiva appaia causa della impossibilità della prestazione, non basta 
affatto per fondare una pretesa del legatario all'indeunità. Piuttosto 
il fatto che cagiona il perimento o la deteriorazione della cosa deve 
essere prodotto dalla volontà dell’onerato. Quindi è escluso del tutto 
il caso, che la cosa sia stata distrutta o guastata per imprevidenza 
o negligenza di lui. Viene in considerazione solo quell'attività, che 
— ove ci fosse la conoscenza del rapporto esistente — si manifeste - 
rebbe come dolo 15), 

III. Non devono esistere circostauze tali, che giustifichino l’atto 
dell'onerato, in modo che se anche egli avesse notizia del legato la 
sua obbligazione sarebbe eliminata e se la cosa fosse altrui, la sua 
responsabilità sarebbe esclusa. Dunque l'atto deve essere non solo 
libero, ma colpevole ^). Un esempio offre in proposito ULPIANO nel 
Ir. 53 8 3 D. de legat. I (XXX)!6) Se Perede (padrone) uccide lo 


s'intende parlare di un'azione funeraria. L'azione ivi presupposta del lega- 
tario non pare identica all'aclio in facium del fr. 53 $ 7 D. eod. I (XXX) e 
il paragrafo seguente. 

15) O anche la colpa lata? Tutto dipende dal modo con cui si spiega il 
rapporto. In ogni caso l’azione della cosa deve essere intenzionale, sebbene 
non proprio nel proposito di addurre immediatamente il perimento o la 
deteriorazione. Basta che l'agente fosse consapevole o dovesse esserlo di questa 
verosimile conseguenza del suo operare. 

16) € Si heres liominem legatum occidit ob facinus (hoc est merentem), sine 
dubio dicendum est eum ex testamento non teneri». Le parole poste fra pa- 
rentesi sono omesse dall’ALoaNDRO (certamente quale glossema). 


o) È veramente singolare adibire qui il concetto di « colpa », mentre uno crede di 
usare la cosa propria. Il senso è che non risponde chi ignora la vera portata di 
quegli atti, ci cui non risponderebbe neppure se fosse consape. ole. 
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schiavo legato per punirlo di un delitto commesso, non può essere 
di ciò responsabile verso il legatario 1°). Lo stesso deve pur dirsi — 
qui anzi anche pel legato per vindicationem — se l'erede uccide lo 
schiavo legato per causa di legittima difesa !3) o distrugge la cosa 
legata in caso di necessità 1°), 


IV. L'onerato non è tenuto quando gli era imposta solo la resti - 
tuzione della cosa a lui stesso legata 2°). 

Ora dobbiamo chiarire fino a che punto si estenda l'obbligazione 
di risarcimento dell’erede. Le opinioni in proposito sono discordi. 
Taluni cioè stimano che il legatario possa pretendere l’id quod in- 
terest, mentre altri affermano che la responsabilità dell’onerato si 
limiti al prezzo dell'oggetto legato 21). A favore di quest'ultima opi- 
nione prevalgono gli argomenti. Sarebbe grandemente strano, che 
l’onerato che non possiede alcuna notizia del legato e quindi subbiet- 
tivamente non à responsabile dell'impossibilità della prestazione, debba 
essere tenuto nella stessa misura di colui che col'suo operare lede 
scientemente l'obbligazione di legato che gli incombe. Nó a tale av- 
viso contraddicono le fonti.. Se nel fr. 112 $ 1 D. de leg. I (XXX, 
efr. n. 3) si parla di aestimatio, questa parola non può quasi inten - 
dersi come adoperata dal giurista in senso diverso che nel periodo 
precedente, dove non è discutibile che significhi il valore della cosa. 
Più decisiva ancora è l'espressione del fr. 53 $ 5 eod. « pretium quanti 
esset, si viveret ». Nè contraddice punto la parola « indemnitas » nel 
fr. $3 D. de legat. II (XXXI), per cui si può sempre intendere un 
indennizzo del prezzo della cosa. Da ultimo si può anche invocare 


17) Lo stesso principio trovasi espresso per la stipulazione nel fr. 96 D. de 
V. 0. XLV, 1 (MarceLLo): «Qui servum mihi ex stipulatu debebat, si in 
facinore cum deprehenderit, impune eum occidit ». Soltanto qui si presup- 
pone la flagranza del delitto; mentre nel citato fr. 53 $ 3 il delitto stesso à 
addotto quale giustificazione dell’uccisione. In ambo i casi non sì pensa però 
ad altro che all'esercizio del ius vitae necisque spettante al domino. Cfr. ad 
esempio ZiMMERN, Storia del diritto privato romano, I, pag. 663. 

18) Così nei casi del fr. 24 pr. D. ad leg. Jul. de adult, XLVIII, 5, fr. 30 
pr. D. ad leg. Aquil. IX, 2, fr. 4, fr. 5 pr., fr. 45 $ 4 D. cod. 

10) Fr. 49 6$ 1 eod., fr. 7 $ 4 D. qu. vi. a. cl. XLIIT, 24. 

20) Del resto deve notarsi che le fonti non parlano che della responsabilità 
dell'erede. 
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la decisione analoga relativa alla vendita della cosa legata avvenuta 
senza notizia del legato; ove l'onerato deve essere tenuto solo a pre- 
stare al legatario il prezzo d'acquisto. 

Si domanda solo, come si comporti con tale dottrina il fr. 26 $ 8 
D. ad S.C. Treb. XXXVI, 1, nel qual passo si crede di trovare una 
ineccepibile conferma dell’opinione che l’equivalente da prestare dal- 
l’erede debba consistere nell'íd quod interest 22): esso anche agli av- 
versarii di tale opinione arreca difficoltà. Ma da una parte e dal- 
l’altra manca una piena interpretazione del passo. Cominciamo col 
$ 2 che sta in intima correlazione col detto $ 3: 


JULIANUS, lib. XXXIX digest.: « Si quis filium suum ex asse he- 
redem instituit et codicillis, quos post mortem filii aperiri iussit, 
fidei eius commisit, ut, si sine liberis decesserit, hereditatem suam 
sorori suae restitueret et filius, cum sciret quod in codicillis seriptum 
esset, Stichum servum hereditarium testamento suo liberum esse 
iussit: heredes filii pretium eius servi sorori defuncti praestare debent, 
libertate favore sui servata 2). Hoc amplius et si ignorasset filius 
eodicillos a patre faetos, nihilominus heredes eius pretium praestare 
debebunt ne faetum eius ?^*) alteri damnum adferat ». 


All'erede in un codicillo da aprirsi solo dopo la sua morte è im- 
posta la restituzione dell’eredità nel caso che muoia senza figli. Co- 
noscendo il contenuto del codicillo, egli lascia nel suo testamento la 


21) Vedi da una parte WiNpscHEID, Pand., III, $ 647, n. 11; dall'altra 
MoMMSEM, Contributi [ted.], II, pag. 96 e CoOHNFELDT, Dottrina dell’interesse 
(ted.], pag. 241. 

22) Così specialmente COHNFELDT, pag. 262. 

23) Questa motivazione è abbastanza strana ed è ovvio di ritenere interpo- 
lata questa frase con riguardo alla c. 3 $ 3 C. Comm. de leg. VI, 43, cfr. il 
fr. 72 $6 1 D. ad S. C. Treb. XXXVI, 1 e la letteratura citata dallo Scnuur- 
TING, .Votae ad Digesta. Se la frase derivasse da GIULIANO, si potrebbe forse 
pensare che nel caso di un fedecommesso lasciato post mortem heredis fosse 
invalida l’alienazione testamentaria e quindi la disposizione relativa all’oggetto 
in parola. Molta fatica ha procurato tale passo alla Glossa, che lo vuol con- 
ciliare con passi apparentemente contradditorii. 

24) Così leggono i manoscritti della Vulgata: la fiorentina ha « eiusquam », 
il Cod. collad. « cuiusquam », cfr. T. MomxMsEN ad Digest. La prima lezione 
viene preferita a ragione dal PxuNICE, Labeo, II, pag. 274, n. 61. 


GuLüc&g, Comm. Pandette. — Lib. XXX-XXXII, Parte IT. — 34 
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libertà ad un servo ereditario. La libertà del servo si attua nel mo- 
mento stesso, in cui si deferisce il diritto alla restituzione del fede- 
commesso. La decisione à questa: gli eredi del fiduciario devono com- 
pensare al fedecommissario il valore del servo. Di passaggio avverte 
ancora il giurista che lo stesso deve pur dirsi se all'erede rimane 
ignoto il codicillo. Indi sussegue il difficile $ 3: 


« Sed etsi servus iste a Sempronio heres institutus sit eamque he- 
reditàtem, posteaquam ad libertatem pervenerat, adierit, hereditatis 
quoque aestimationem heredes fratris sorori eius praestare debent, 
quia, si manumissus non esset, iussu mulieris adire eam potuisset, 
si vero vivente filio Sempronius decesserit, hereditas in causa fidei- 
commissi non deduceretur: quippe ab ipso filio adire iussus heredi- 
tatem ei adquireret ». 


Dopo la morte del fiduciario un’eredità è stata deferita al servo 
manomesso nel testamento ed è stata da lui acquistata. Qui gli eredi 
del primo devono risarcire al fedecommissario il valore di questa 
eredità. Poichè se il servo non fosse manomesso egli sarebbe perve- 
nuto in proprietà del fedecommessario colla restituzione della fidei- 
commissaria hereditas e questi avrebbe potuto per mezzo suo acqui- 
stare l’eredità deferita. Al fedecommissario pel fatto della manomis - 
sione è dunque sfuggita questa eredità 2°). Altrimenti starebbero le 
cose, se la delazione dell'eredità avesse avuto luogo durante la vita 
del fiduciario; poichè in questo caso il fiduciario avrebbe potuto 
acquistare per sò l'eredità. 

Quest’ultima decisione concorda perfettamente coi principii a noi 
altrimenti noti riguardo all’acquisto di una eredità deferita al servo 
ereditario nel fedecommesso universale 26). Il fiduciario non ha biso- 


—— — — — —— -—— — 


25) Se il servo fosse stato istituito erede dopo la manumissione, la dedu- 
zione di GruLIANO non sarebba stringente. Infatti sarebbe dubbio se al fede- 
commissario, ove non avesse avuto luogo la liberazione, sarebbe pervenuta 
l’eredità; giacchè forse il testatore non avrebbe nominato in erede lo schiavo, 
cfr. fr. 23 D. de A. E. V. XIX, 1. In ogni modo dovrebbe essere libera la 
prova contrarin all’erede del fiduciario. 

26) Anzi pur nel caso di adizione coattiva: JUL. fr. 28 $ 1 D. eod.: «non 
magis hanc hereditatem (per servuum adquisitam) in restitutionem venire, 
quam quod servus hereditarius post aditam hereditatem stipulatus fuisset 


DE LEGATIS E?! FIDEICOMMISSIS. 261 


gno di restituire l’eredità acquisita per mezzo del servo ereditario 
come gli altri acquisti fatti dal servo dopo l'adizione dell’eredità — 
naturalmente, purché egli rispetto alla restituzione di questa non sia 
costituito in mora alcuna. Vale a dire: solo quando la delazione 
dell’eredità lasciata allo schiavo segue dopo che il fedecommissario 
ha:già domandato il fedecommesso universale, quella eredità sarà 
pure compresa nella restituzione. Ciò deve valere anche pel caso di 
manumissione del servo. Dunque il fedecommissario non potrà mai 
esigere l’eredità in parola, se egli domanda il fedecommesso solo 
qualora essa sia già stata deferita, tanto se lo schiavo sia stato già 
prima manomesso, quanto se lo venga ora. 

Che dovrà però dirsi se l’eredità verrà deferita dopo la manumis- 
sione? Anche qui si dovrà logicamente conchiudere che, se anche il 
fiduciario ha reso impossibile a sè stesso la prestazione del servo, 
sempre debbasi osservare se egli già al momento della delazione 
della eredità era o no in mora ?°). Niuno ora vorrà affermare che 
l'erede, se egli senza nulla sapere del fedecommesso universale a lui 
imposto ha manomesso il servo, cada in mora, quando viene elevata 
la pretesa per la restituzione della fideicommissaria hereditas, rispetto 
al servo medesimo e debba rispondere verso il fedecommissario anche 
pel valore della eredità più tardi deferita ed acquisita al manomesso, 
pur nel caso, in cui egli sia stato dopo la manomissione istituito 
erede! Si dirà piuttosto che qui al momento della manomissione del 
servo il suo valore è subentrato come oggetto di restituzione in luogo 
del servo e che quindi anche l’obbligo del tiduciario non può acqui- 
sire un ulteriore incremento per un acquisto di eredità devoluto al 
manomesso dopo la domanda del fedecommesso. Che tutto ciò deva 
altrimenti trattarsi se il fiduciario scientemente e intenzionalmente 
ha sottratto lo schiavo al complesso dei beni da restituire mediante 
la manumissione, non occorre dimostrare più ampiamente. 


aut per traditionem (mancipio) accepisset aut fructus, qui ex rebus heredi- 
tariis percepti fuissent, utique si nulla mora fideicommisso facta fuisset ». 
Gar., fr. 65 $ 4 cod. 

27) Ciò vale ugualmente pel fedecommesso singolare o legato di un 
servo. 
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Nel fr. 26 $ 3 cit. si tratta di un fideicommissum post mortem heredis. 
Appare, che secondo l'opinione di GIULIANO l'aumento, cui l’eredità 
subisce dopo la morte del fiduciario e quindi il provento dei frutti 
e degli acquisti dei servi, che ricade in forza di quell'eredità all'erede 
del fiduciario, deve coll’eredità stessa venire restituito, senza che 
venga in considerazione una mora dell'ultimo. Quest'obbligo di re- 
stituzione dovrebbe fondarsi allora sulla presumibile volontà del te- 
statore, che voleva limitare l'erede al godimento dell'eredità per la 
durata della vita. Così è decisiva per l’eredità lasciata al servo ere- 
ditario la circostanza che essa sia stata deferita. vivendo il fiduciario 
o dopo la sua morte (ossia dopo il momento di delazione del fede- 
commesso, quando il destinatario è diventato già libero in forza della 
manumissione testamentaria). Dal momento che il fedecommissario 
ha diritto ad ogni acquisto in base dell’eredità dall'epoca della 
morte del fiduciario e dal momento che egli avrebbe acquisito l'ere- 
dità deferita al manomesso ?5), se a costui non fosse stata attribuita 
la libertà nel testamento del primo, egli può domandare all'erede 
del fiduciario anche il valore di essa eredità. La manomissione va a 
carico del fiduciario; egli deve rispondere per ogni danno, che pel 
fedecommissario ne deriva. Come egli è tenuto a rispondere della 
colpevole diminuzione del patrimonio, egli risponde verso il fede- 
commissario anche per ciò, che egli col sottrarre colpevolmente una 
cosa dalla eredità, manomettendo il servo, ha reso vano un acquisto 
che si sarebbe fatto per mezzo di essa. 

Questa argomentazione può ritenersi buona e convincente, se l'erede 
aveva notizia del fedecommesso universale; allora egli deve soppor- 
tare tutte le conseguenze della sua azione, poichè egli ha sciente- 
mente offeso di fronte al fedecommissario l’obbligo (quantunque con- 
dizionato) a lui imposto dal testatore e deve quindi prestare tutto 
l'id quod interest 29). Ma essa non può essere attribuita al giurista 


28) Direttamente, se lo schiavo ha adito per sno ordine l’eredità o per re- 
stituzione, se essa è già stata acquistata dall'erede del filnaciario. 

29, Non arriviamo al risultato colla prestazione dell'interesse. Secondo il 
WiNDsCHEID, loc. cit.,è «il fatto che lo schiavo è istituito erede una qualità 
di esso, che ne aumenta il valore ». Ciò è verissimo, se la delazione dell'ere- 
dità avesse già avuto luogo e il servo fosse poi ucciso o liberato. Ma ciò non 
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anche pel caso che l’erede fiduciario abbia agito in piena buona fede, 
dal momento che nulla egli sapeva del fedecommesso universale im- 
postogli e nulla poteva sapere 3°). Giacché una responsabilità del fi- 
duciario oltre il valore dell’oggetto sottratto al patrimonio non solo 
contrasterebbe a tutti i principii dell’equità, ma condurrebbe alla 
eonseguenza addirittura mostruosa, che egli, rispettivamente il suo 
erede — proprio nella ipotesi di ignoranza del fedecommesso deri- 
vante dalla stessa disposizione del testatore — sarebbe tenuto oltre il 
valore dell’eredità lasciatagli dal testatore ch'ei deva restituire. Si 
ponga infatti il caso, che il valore dell’eredità devoluta al manomesso 
superi di molto il valore originario dell’eredità da restituire. 

Dopo ciò si dovrà restringere la decisione contenuta nel fr. 26 $ 3 
cit. al caso trattato in prima linea della manumissione dello schiavo 
fatta con scienza del fedecommesso. E in favore di tale avviso sta 
decisamente tutto il contesto del passo, purchè non si sia legati alla 
divisione in paragrafi. 

Il periodo « hoc amplius-damuum adferat » non contiene che una 
osservazione incidentale del giurista da mettersi fra parentesi, come 
già si manifesta del futuro «praestare debebunt » in contrapposto al 
presente (praestare debent) usato nella decisione precedente e susse- 
guente. | | 

Ancora è da studiare la questione circa il fondamento della responsa- 
bilità che abbiamo indicato dell’onerato per 1a distruzione o il dan- 
neggiamento della cosa legata prodotti dalla sua azione spontanea ?!) 
Generalmente diffusa è l’opinione che qui si abbia a fare con un 
principio singolare di diritto, che si presenta solo in materia di le- 


vale, se l’eredità non si deferisce che più tardi, poichè prima della delazione 
dell’eredità il valore del servo non cresce per il fatto della sua istituzione 
(efr. fr. 23 $ 2 D. ad leg. Aquil. IX, 2, e dopo la delazione egli non è più 
servo. 

30) Qui il fedecommissario non lo potrebbe neppure tenere responsabile 
per la diminuzione di eredità addotta per colpa grave. Solo per l'erede, che 
conosce la sua obbligazioue, é giusto pretendere che nel suo contegno rispetto 
al patrimonio ereditario abbia riguardo al fedecommissario, verso cui egli 
risponde nell'id quod interest, se e in quanto egli non osserva nel suo modo 
di comportarsi quei doverosi riguardi. . 

31) Nelle recenti legislazioni tale responsabilità non si trova espresssa. 
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gati come una eccezione della regola comune, secondo la quale l’im- 
possibilità della prestazione libera sempre se prodotta senza colpa 32). 
L'eccezione viene dal MOMMSEN motivata così 83): «deve conside— 
rarsi come contrario alla volontà del testatore che la sua intenzione 
benevola venga frustrata per un atto libero di colui, al quale egli 
ha reso doveroso l’adempimento dell'intenzione medesima ». Ma se 
noi cominciamo a invoeare la volontà del testatore, dovremmo arri- 
rare a uguale risultato anche in caso di perimento casuale della 
cosa 34), 

Affatto diverso è il parere del DONELLO, che si occupa colla mag- 
giore profondità del nostro problema. Egli ammette sempre per tutti 
i casi, in cui un erede coll'atto proprio produce il perimento o la 
perdita di una cosa ereditaria o di una cosa propria formante oggetto 
di un legato o dovuta dal testatore, una responsabilità di lui a ti- 
tolo di colpa. La colpa consiste in ciò, che egli ha disposto della 
cosa, mentre avrebbe dovuto pensare che essa possibilmente, se anche 
per avventura in un codicillo non ancora comparso, è stata legata 
o è dovuta dal testatore 35). Questa spiegazione dell'obbligazione del- 


32) Un altro punto di vista si trova in parte presso i più antichi, da eui 
però non si può molto imparare, Dalla Glossa in poi nelle incidentali tratta- 
zioni di questo punto tutta la cura è messa nel conciliare i passi relativi col 
fr. 65 $ 8 D. de cond. ind. XII, 6 apparentemente discorde. I moderni par. 
lano sempre di principio singolare; così oltre il MoMMsEN e il WINDSCHEID 
ai citati luoghi, i manuali delle Pandette di MiiHLENBRUCH, III $ 729, n. 4. 
— 'TRiBAUT, II $ 929. — ScmwEkPPE-MEJkn, V $ 899 (pag. 308) n. 4. — 
WrzNiING-INGENHEIM, IIT, $ 523 (pag. 314) Invece il COHNFELDT, loc. cit., 
pag. 241 trova che la decisione delle fonti rispetto al legato è affatto d’ac- 
cordo colle regole generali vigenti per le obbligazioni. Altrimenti invece il 
Brinz, Pand. (2 ediz.), IT, $ 278, pag. 327 e n. 20, che si pronuncia contro 
il WinpscHEID, ma sembra limitare la responsabilità dell'erede al caso di 
alienazione. 

33) Contributi, T, pag. 250. 

34) Il ragionamento non è migliore di quello della Glossa « ad pretium » 
in fr. 65 $ 8 cit.: « quia utilitatem habet a defuncto heres, ideo gravius onera 
sustineat ». 

33) Nel Comment, ad tit. D. de V. O. (XLV, 1): ad fr. 91 $ 2: « heredes 
causam habent, cui cogitent potuisse defunctum et hanc rem debere et item 
alias omnes aut etiam eas legare; quoniam haec ut plurimum est condicio 
rerum lereditariarum, haec ut plurimum voluntas testantis ». L'appello al 
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l'erede in forza di una imputabilità subbiettiva escogitata a suo ca- 
rico non ha bisogno di confutazione. Si potrebbe tutt'al pià ammetterla 
come estremo rifugio, qualora si trattasse di disposizione su cosa 
ereditaria (sebbene qui pure sembri strana‘. Ma non si può dissimu- 
lare la sua difficoltà ove trattisi di cosa pertinente all’erede ed è 
affatto assurdo, quando è la cosa del terzo che forma oggetto del 
legato. 

Che si dovrà dire dell’opinione per cui la regola vigente pei legati 
dovrebbe costituire una singolare eccezione? Tale opinione è colla 
massima energia formulata dal MOMMSEN 8%): « Anche l’impossibilità 
della prestazione che derivi da un’azione libera del debitore è un 
motivo di liberazione, in quanto il debitore stesso non si renda im- 
putabile di una colpa, di cui deva rispondere ». Sempre all'uopo si 
presuppone « che il debitore conosca l’obbligazione che gli incombe 
o che la sua ignoranza sia tale da non meritare giuridicamente 
riguardo » 37). La prova del riconoscimento di questi principii nelle . 
fonti non è fornita 38) e le conseguenze pratiche che ne derivano 
avrebbero almeno dovuto trattenere dal pretendere che essi valgano 
universalmente ed ugualmente in tutti i rapporti obbligatorii. 

Noi dobbiamo piuttosto procedere dal concetto opposto: che il de - 
bitore il quale coll’atto suo ha reso impossibile Ja prestazione della 


fr. 65 $ 8 D. de cond, ind., XII, 6 è da lui rifiutato coll'osservazione che 
colui, il quale in buona fede riceve una cosa non dovuta non ha motivo di 
pensare che essa siccome indebita abbia poi ad essere restituita. Anche il VOET, 
Pand.: commentar., lib. XXX, num. 51 ammette una colpa dell’erede. Ener- 
gicamente contro il DoNELLO si pronuncia il GirANIO, ad L. 91 $ 2 cit. 
num. 10 (lect. altorph., pag. 924). 

36) Contributi, I, pag. 253: cfr. pag. 235 e II, pag. 95. 

37) Una scusabile ignoranza dell'esistenza dell'obbligazione diretta alla pre- 
stazione di cosa individuale (chó altre obbligazioni qui non vengono in con- 
siderazione) non si potrà di regola ammettere che pel debitore dell'erede 
(efr. fr. 4 e D. de R. I., L, 17). Tuttavia sono possibili anche altri casi. Così 
se in un'obbligazione condizionale l'erronea opinione del debitore che fosse 
mancata la condizione fosse giustificata dalle circostanze; ovvero se al debi- 
tore fosse stata legata la liberazione del suo debito e la disposizione di ul- 
tima volontà fosse quindi impugnata o dichiarata nulla. 

38) Dei passi da lui invocati l’unico che abbia veramente attinenza colla 
presente questione è il fr. 1 $ 47 D. depos., XVI, 8. 
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cosa 39) rimane obbligato verso il suo creditore, non potendosi qui 
.«discorrore di caso fortuito. Nè all'uopo si domanda se egli conoscesse 
o meno l’esistenza dell'obbligazione. Piuttosto viene in considerazione 
solo la circostanza, che l'impossibilità della prestazione sia prodotta 
da un contegno imputabile al debitore (v. supra). Mentre però nel 
caso di conoscenza dell'obbligazione il debitore risponde dell'énteresse, 
nel caso di ignoranza l’obbligazione sua si configura diversamente 
secondo la natura del rapporto concreto. Il priucipio fondamentale 
della responsabilità del debitore si trova espresso molto chiaramente 
da GiuLIANO nella decisione del fr. 26 $ 2 cit.: « ne factum eius 
(scil. debitoris) alteri (scil. creditori) damnum adferat » 4). Sembra 
opportuno che il debitore stesso abbia a sopportare il danno e non 
lo possa riversare sul creditore, liberaudosi da ogni obbligazione. 
L’importanza di questo principio sarà dimostrata coll’esame dei varii 
rapporti: 


1.° Per quanto concerne le obbligazioni strettamente unilaterali, 
troviamo dichiarato non solo pel legato, ma anche per la stipulazione 
che il debitore, il quale coll’atto suo (facto suo), sebbene nell’igno- 
ranza dell’obbligazione, ha prodotto la perdita della cosa dovuta, 
sia come prima tuttavia tenuto alla prestazione. Egli e non il ere- 


39) Sia che egli ne produca immediatamente l'estinzione naturale o giuri- 
dica (per via di distruzione, consumo della cosa, manumissione del servo 
dovuto), sia che l'oggetto in seguito ad un'alienazione perisca o vada per- 
duto, su di che dovremo parlare ne’ seguenti paragrafi. 

40) Lo stesso principio è espresso anche da Paoto, sebbene in tutt'altra 
relazione, nel fr. 155 pr. D. de HE. I., L, 16: factum cuique suum, non adver- 
sario nocere debel. L'osservazione del MouwskN, !. c., pag. 253, num. 4, che la 
ragione esposta da GIULIANO « ecceda di molto quello che si vuol provare» 
puó essere vera; ma ó infondato il rimprovero erroneamente mosso al giu- 
rista di togliere così importanza a tutta la dottrina dell'imputabilità per il 
diritto civile. Anzitutto Ila voce factum (ciò che il MoMMsEN non avverte) 
significa il fatto voluto e cosciente; in secondo luogo non si deve attribuire 
a GiuLIANO l’intenzione di stabilire un principio fondamentale della respon- 
sabilità nel diritto civile mediante quella frase criticata, che pur non può 
essere neppure considerata come un triviale luogo comune. Bisogna assu- 
merla in tutto il contesto. A ragione dice il ViNNIO, Comm. ad Inst. ad $ 16 I. 
de leg., IT, 20: « nemo suo se facto liberare obligatione alterique damnum 
adferre potest ». 
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ditore deve sopportare le conseguenze dell'errore *!) Se PAOLO nel 
fr. 91 $ 2 D. de V. O., XLV, 1si riferisce alla decisione di GIULIANO 
ciò non può significare aitro se non che egli risolve affermativamente 
la questione propostasi, se il promittente, che nesciens se debere ha 
ueciso il servo dovuto, rimanga obbligato verso il creditore 4). Il 
ragionamento del giurista pare essere questo: se al dire di GIULIANO 
l'erede che nulla sapeva del fedecommesso impostogli in nn codicillo, 
rimane obbligato nonostante la manomissione del servo, tanto più 
deve ammettersi il medesimo risultato, quando un debitore per sti- 
pulazione abbia senza conoscere il suo debito ucciso il servo dovuto #). 


41) Paut., Sent., V,7 $64: « Cum facto promissoris res in stipulatum de- 
ducta intercidit, perinde agi ex stipulatu potest, ac si ea res extaret ». 

17) Il passo fa l'impressione che i compilatori fra teneatur e quod Iulianus 
abbiano tolto via qualche cosa, specialmente se colla forma concisa del $ 2 
si confrontino le ampie discussioni dei paragrafi antecedenti e successivi. 

43; D'altra opinione è il PERNICE, Labeo, II, pag. 272 seg., il quale ritiene 
che GiuLIANO si trovi tuttora sul terreno delle antiche dottrine, mentre 
PAOLO avrebbe avuto una diversa opinione, che segna un progresso nello svol- 
gimento del diritto. Ma non può dirsi che ciò sia provato. Poichè mi sembra 
che non si possa argomentare dal tenore della decisione di questo giurecon- 
sulto rispetto alle azioni di arricchimento al suo modo di perisare riguardo 
alla stipulazione. Se il PERNICE osserva con energia, che « in certi utti che 
rendono impossibile la prestazione » benchè posti dal debitore debbasi « con- 
siderare in modo affatto oggettivo il resultato estrinseco », in modo da « sem- 
brare superflua una ricerca speciale circa la colpa dell’ugente » e tuttavia 
ritiene che « qui sia sempre presupposta una colpa del promittente », tutto 
ciò mi pare contradditorio. Gli è piuttosto che l'imputabilità si esige solo in 
tanto, in quanto il factum deve procedere dalla volontà del debitore, non in 
quanto egli debba avere coscienza dell'illecitudine del fatto stesso. Il PEm- 
NICE non può invocare il fatto che ne’ casi accennati alle note 16 e 17 è 
esclusa la responsabilità del debitore; giacchè ivi non si fa questione di 
culpa : unzi il fatto del debitore è giustificato e non può dirsi affatto che 
per esso il diritto altrui venga ingiustamente offeso. Nè si può a tali casi 
paragonare quello della ignoranza da parte del debitore della esistenza della 
obbligazione, poichè questa non basta a giustificare per sè sola l'atto del 
debitore. Nella stipulazione quindi si osserva solamente se l’azione (voluta) 
sia o no oggettivamente illecita. Nella questione relativa all'importanza della 
ignoranza del promittente sembra che si trattasse solo di difficoltà dottri- 
narie. Rimarrebbe però da considerare che auche l'atto del promittente do- 
vuto a negligenza basta a renderlo responsabile e che tale responsabilità pre- 
suppone la colpa cioè la conoscenza dell’esistsnza dell'obblizazione. 


GLücK, Comm, Pandette,. — lit, XXX-XXXII, Parte II. — 35 
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Che ciò sia anche intrinsecamente giusto, appare chiaro, se si 
pensa ad una stipulazione ex causa onerosa. Deve forse il debitore, 
che ha distrutto l'ogzetto promesso, arricchirsi di quanto gli à per- 
venuto in corrispettivo dallo stipulante? Si pensi al caso, che l’erede 
del promittente abbia venduto il servo dovuto o l'altro oggetto per 
cui lo stipulante abbia già fatto la prestazione causale e che il servo 
venga indi manomesso dal compratore o l’altro oggetto distrutto o 
consumato, dovrebbe il debitore richiamandosi alla sua iusta igno 
rantia liberarsi da ogni prestazione verso il creditore o anzi trarre 
vantaggio dal suo atto di disposizione che lede il credito di. costui? 
Ciò sarebbe tanto più strano, in quanto che, se un terzo avesse in- 
tenzionalmente distrutta la cosa presso il debitore il creditore sa - 
rebbe garantito del danno da un'azione di risarcimento verso di 
quello 4). | 


2. Invece non può essere dubbio (sebbene taeciano al riguardo 
le fonti) che nelle condictiones dirette alla ritusione della prestazione 
ricevuta senza giuridico fondamento, il debitore non é tenuto, qualora 
egli, ignorando il fondamento della condictio, abbia dato causa al 
perimento della cosa 4). Il motivo è semplicemente quello che qui 
per mancanza di arricchimento vien meno l'aequitas condictionis. 

8." Più arduo è il punto relativo alle obbligazioni contrattuali 
tendenti alla restituzione: esse sono tutte bonae fidei. Nel deposito e 
nel eommodato noi abbiamo la decisione chiarissima, che l'erede, il 
quale, stimando erroneamente appartenere all’eredità una cosa che 
fu affidata al suo autore, l'abbia venduta, non è tenuto che a rifon- 
dere il prezzo percepito 4). Egli non sarebbe quindi in verun modo 


44) Non viene in considerazione che questo caso abbia una diversa confi- 
gurazione giuridica. 

45) Astraendo dalla restituzione dell’arricchimento; Paur., fr. 65 $ 8 D. 
de cond. ind., XIT, 6 (il passo non tratta naturalmente — come suppone il 
MomusEN, 7. c., IT, pag. 69 n. 6 — della condictio furtiva, ma della condictio 
. indebiti: l'ignoranza dell’indebito non va riferita al tempo della prestazione, 
ma a quello della manumissione del servo, come ha già visto la Glossa): 
CeLs., fr. 26 $ 12 D. eod. « (nempe hoc solum refundere debes quod ex pretio 
habes) »: Paut., fr. 39 D. de m. c. don., XXXIX, 6, cfr. Iur, fr. 37 $ 2 eod. 

46) fr. 1 $ 47 D. depos., XVT, 3. UrPtANO annette qui la sua esposizione 
alla formula in factum: cfr. PeRNICE, Parerga, III, pag. 229, n. 9, 10. Libero 





DE LEGATIS ET FIDEICOMMISSIS. 215 


responsabile, se la cosa fosse stata da lui distrutta nelle identiche 
circostanze. La medesima risoluzione deve adottarsi in tutte le ob. 
bligazioni che fondano il dovere di restituire o di consegnare la cosa 
ricevuta; così da una parte nel pegno e nella locazione, dall'altra 
nel maudato. Quindi il creditore perde il suo credito se la cosa con- 
«egnata in seguito al mandato ovvero affidata al mandatario per 
conto del mandante è perita per un atto libera del mandatario stesso, 
che ignorava la propria obbligazione 4’). Il motivo di questo tratta - 
mento diverso da quello della stipulazione è evidente 48), Sempre qui 
si tratta dell’obbligo di risarcire la distruzione o la perdita della 
cosa aliena affidata: obbligo che si fonda sulla imputabilità sogget- 
tiva, la quale a sua volta presuppone la notizia del diritto altrui, 
sia che l’atto relativo si consideri come lesione di un’obbligazione 
esistente, sia che si consideri come antigiuridico e illecito per sè 
medesimo; sia cioè che la pretesa voglia esperirsi coll’azione contrat- 
tuale, sia con quella ex delicto. L'ignoranza da parte del debitore 
del rapporto giuridico concernente la cosa esclude la pretesa del 
danneggiato tanto in base all’uno, quanto all’altro titolo. Invece nella 
stipulazione oggetto dell’obbligazione è una cosa da far pervenire 
nel patrimonio del creditore e quello che il debitore fa rispetto a 
questa eosa, lo fa a suo rischio e non a rischio del creditore. Nel 
caso presente all’incontro trattasi di cosa già appartenente al patri- 


rimane al creditore di rivendicare la cosa dallo stesso acquirente in modo 
che il debitore sarebbe tenuto verso costui a titolo di evizione. Ma è chiaro 
che non gli si può negare l’azione contrattuale e rinviarlo alla rei vindicatio, 
poichè questa non lo condurrebbe allo scopo, ove la cosa non gli apparte- 
nesse o se nel frattempo fosse usucapita dall'aequirente: vedi il MOMMSEN, 
Spiegazioni, I, pag. 209. Può essere che ULPIANO anche tratti della fiducia 
cum amico contractu. In tal modo il fr. 3 eod. diventérebbe del tutto chiaro, 
qualora con ALOANDKO se ne muti l'iscrizione. Se questo non si vuol fare, 
rimane solo da ritenere che nel suo originario contesto il fr. 3 si riferisca al 
mandato. Ma di questo passo discorreremo ancora nel $ 1526 /, n. 58. 

4) Anche l’azione aquiliana non potrebbe qui avere applicazione. 

45) Tanto se si abbia presente l'intentio dell'azione di buona fede, quanto 
se abbiasi quella dell'azione in faetum; poichè la cosa non si può dire dolo 
malo non reddita. To potrei del resto risparmiare tutte queste deduzioni se il 
MOMxSEN non avesse fondato la regola da lui formolata proprio sulla deci- 
sione relativa al deposito. 
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monio del creditore. Se essa viene sottratta al creditore da un atto 
del debitore nella ipotesi di un errore scusabile per le circostanze con- 
crete, l’azione contrattuale ha materialmente il carattere di un’azione 
di arricchimento 4°). Ma di questa non può essere nella ipotesi nostra 
parola. 

Se però qui il debitore rimane liberato, non bisogna dimenticare 
ch'egli a sua volta perde ogni diritto corrispettivo verso il creditore, 
qualora l’impossibilità della restituzione sia prodotta dal suo conte - 
gno — e cioè qui non solo per fatto suo e intenzionalmente, ma an- 
che per la sua inerzia, negligenza ed imprudenza. L'ignoranza del- 
l'obbligazione da parte del debitore non ha in questo riguardo l'effetto 
che il perimento o la perdita della cosa da lui cagionata possano 
considerarsi come «casus ». Ciò è così evidente, che la prova sembra 
superflua. solo un paio di esempii gioveranno a rendere chiaro il 
principio e nel tempo stesso a metterlo fuori dubbio. Il debitore ha 
fatto delle spese necessarie sulla cosa noleggiata, prestata, deposta. 
pignorata, affidata per la vendita Questa cosa viene dal suo erede, 
che la crede una cosa ereditaria, distrutta o douata o comunque va 
perduta per colpa sua. Ovvero per incarico di un terzo taluno ha 
comperato un servo col proprio danaro e il suo erede nelle stesse 
circostanze lo manomette. Non è eredibile che un giurista romano 
sia mai arrivato all’assurdo pensiero, che in tali casi il creditore 
possa essere tenuto a rifondere le spese e all'uopo convenuto colla 
relativa azione contraria (o coll’actio conducti) 9). La reciproca pre- 


49) In tal modo una condictio sine causa è concessa nel fr. 4 D. depos., 
XVI, 3: «sed et si non sit heres, sed putavit se heredem et vendidit, si- 
mili modo lucrum ei extorquebitur » (Paur.). Ad una cessione della petitio 
hereditatis (sch. ad :Basil., XIII, 2, 8) il giurista non ha pensato. Questa de- 
cisione contraddice poi alle idee del Moausks, I, pag. 31 num. 13 pag. 297 
seg., che considera la responsabilità dell'erede del depositario quale conse- 
guenza del principio vigente nei rapporti obbligatorii: commodum eius esse 
debet, cuius periculum est. Come l'obbligo di restituire l'arricechimento venga 
messo jn accordo colla formula in factum, v. fr. 1 $47 eod.: « hoo enim ipso 
dolo facit, quod id quod ad se pervenit non reddit ». 

50) Questo punto è invece logicamente ammesso dal MomnxsEn, come ri- 
sulta dal confronto di quanto scrive ne’ suoi Contributi, I, pag. 323 e pa- 
gina 253, IT, pag. 95. 
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tesa derivata dalla spesa sostenuta è venuta meno in forza del con- 
tegno del debitore, che ha prodotto la perdita della cosa e la conse - 
guente eliminazione della sua obbligazione. Un danno per lui non si 
può neppure discoprire; anzi, se si dovesse arrivare al risarcimento, 
egli ricaverebbe un lucro a carico del creditore. La circostanza che 
egli era tenuto contrattualmente alla restituzione della cosa, che egli 
stesso ha reso impossibile, non gli può manifestamente tornare a 
vantaggio. 
4.° Analogamente deve discorrersi nelle obbligazioni bilaterali e 
in ispecie nella compravendita °!). Anche qui la scusabile ignoranza, 
in cui versa il debitore (venditore) circa la propria obbligazione, non 
può avere altro effetto, se egli col suo contegno ha reso impossibile 
la prestazione, che quello di liberarlo dall’obbligazione di prestare 
la cosa. Ma egli non può pretendere dall'altra parte la contro-pre- 
stazione (il prezzo), come invece può fare negli altri casi, in cui la 
prestazione diventa senza colpa sua impossibile. All’incontro egli è 
tenuto coll'azione contrattuale a rifondere la contro-prestazione, che 
già avesse ricevuto 52), Dunque è il debitore (venditore), che deve qni 
sopportare il danno, se almeno nel caso nostro, dove è lo stesso 
proprietario che per così dire si priva della cosa, può in genere di- 
scorrersi di danno e non piuttosto della perdita inconsapevole di un 
vantaggio o di un lucro. 
Se è giusto — come noi crediamo di avere dimostrato — che il 
principio illustrato e proposto nelle Fonti a proposito del legato non 
rappresenta una eccezione singolare che poggia sopra una norma 


51) V. anche più sopra, $ 1526 b num. 54 e testo ib. 

» $2) Anche questo deve sembrare evidente a chi spregiudicatamente lo con- 
sideri. L'opinione sostenuta dal MomdwseN, che à anche la prevalente, con- 
duce al resultato non solo contrario alla buona fede, ma addirittura erroneo, 
che nel caso nostro l'srede del debitore, che distrugge la cosa venduta o 
manometta il servo venduto, possa chiedere tuttavin ovvero trattenere il 
prezzo. Non pare però che si sin davvero esaminata la portata di tale conse- 
guenza. Piuttosto si applicherebbe al nostro uso la decisione di AriucANO 
nel fr. 33 D. locati, XIX, 9 («si vendideris mihi fundum isque priusquam 
vacuus traderetur publieatus fuerit, tenearis ex empto; quod hactenus verum 
erit, ut pretium restituas »): rsu cui è da confrontare in special modo lo 
scritto dello HARTMANN negli Annali per la dommatica di InEkINO, vol. XXII, 
num. 4. 
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positiva, ma si deduce dalla stessa « natura delle cose », noi potremo 
applicarlo nell'ambito che abbiamo determinato anche nel campo dei 
diritti particolari, in quanto non contrasti ad altri canoni ricevuti 
nella relativa legislazione. Qui non è il luogo 5°) di insistere sui re- 
centi codici (che del resto non contengono un principio che contrad- 
dica all'applicazione della nostra regola). Però sarà bene dare un'oo- 
chiata alla posizione, che assume rispetto alla nostra questione il 
Progetto di Codice civile per l’Impero' germanico. Esso dispone nel 
$ 241, che dà norma anche pei legati: 

L'impossibilità si ritiene prodotta da uua circostanza, di cui il de- 
bitore non deve rispondere, anche quando essa deriva da ciò che il 
debitore si trovava in scusabile errore rispetto al rapporto obbli- 
gatorio. | | 

Con tale disposizione rimarrebbe esclusa la l'applicazione del ca- 
none di diritto romano per cui il debitore del legato risponde del 
perimento dell'oggetto legato prodotto da un suo atto libero, pur 
nell'ignoranza del legato medesimo. Il principio esposto nel Progetto 
ha già avuto nelle precedenti discussioni la sua critica 54), 


73) Difficile è stabilire quale posizione assuma rispetto a quel caso il di- 
ritto prussiano. Secondo I, 16 $ 14 il debitore non è tenuto in caso di im- 
possibilità di adempimento non derivante da colpa sua; secondo I, $ 364 
invece il contratto è considerato come tolto di mezzo, se l'impossibilità « de- - 
riva da caso fortuito » (cfr. I, 11 $ 100). Non può parlarsi di caso fortuito, se 
l’impossibilità è stata prodotta da un atto libero dell'obbliguto. 

54) Degna di critica è anche la formulazione non dei tutto corretta del 
6 241: l’impossibilità non è prodotta dall'errore, ma dall’azione o dall'omis- 
sione susseguenti all’errore: il senso è però chiarissimo. I Motivi, II, pag. 51 
giustificano il principio quale conseguenza dell'altro, per cui il debitore ina- 
dempiente non suol rispondere che in caso di colpa. Quindi il debitore e ri- 
spettivamente il suo erede non potrebbero ritenersi responsabili se l'impoe- 
sibilità della prestazione è addotta in seguito ad uno scusabile errore circa 
il rapporto obbligatorio: ad esempio consumano, distruggono, dispongono in 
modo irrevocabile della cosa oggetto di prestazione. Del resto si ammette 
pure, che tale norma sia da applicare con cautela. Non si può dire che con 
tali avvertenze il principio venga a sufficienza giustificato. Esso diventa tut- 
tavia. meno pericoloso per ciò, che secondo il $ 368 dsl progetto (in accordo 
col Diritto prussiano) nei contratti bilaterali il debitore liberato per impos- 
sibilità della prestazione dalla sua obbligazione, non ha alcun diritto alla 
contro-prestazione. 


APPENDICE DEL TRADUTTORE 
AL S 1526e 


SUGLI ATTI CON OUI L'EREDE IN BUONA FEDE DISTRUGGE 
O SOTTRAE AL COMMERCIO LA COSA LEGATA. 


r. 


Vi sono alcuni testi nelle Pandette, secondo i. quali l'erede '), che nell'ignoranza del 
legato (e però in buona fede) distrugga la cosa legata o la faccia uscire di commercio 
ne deve tuttavia l'aestimatio all'onorato. — Questo punto fu brevemente toccato e va- 
riamente spiegato tanto in trattati generali, quanto — e più — in monografie sui legati. 
Recentemente esso fu preso in accurato esame dal SaLKowski al 8 1526 e della conti- 
nuazione del Grück ?). É notevole sovratutto che, mentre la maggioranza degli scrittori 
ritiene essere quello un trattamento singolare dell'erede 3, il SaLKkowsKi vi vegga un 
principio generale in materia di obbligazioni, che solo può essere escluso dalla parti- 
colare natura del rapporto giuridico. — Prima di esaminare questa nuova dottrina, oc- 
corre attendere a ben determinare quale sia ciò che dalle fonti può ricavarsi come 
sicuro 4). 


II. 


Anzitutto conviene ben fermare che i testi delle fonti non si riferiscono che al le- 
gato di dannazione e al fedecommesso. Infatti trattandosi di un legato per vindicatio- 


1) Le fonti rarlano sempre dell'erede, non mai di altro onerato. — Qui non risol- 
viamo il quesito se le cose dette a proposito del primo debbano estendersi in genere a 
tutti gli onerati. 

2) XLIX TÀeil, pag. 317-349. Cfr. i miei Legati, pag. 405-109, 591-593. Vedi poi i 
lavori posteriori del PRRNICE, Labeo (2* ed.) e dell'Unaer (Handeln auf eigene Gefahv, 
& V) già citati: di exsi è tenuto conto in quest'Appendice. 

3 DoNELLo, ad tit. de V. O. in |. 91 $ 2. — RossHIRT, Vermachtnisse 1, 492 seg. 
— Wiwpscnagip, Pand. S 647, n. 1l. — Momwusen, Beitrige z. Obl. rt. 2, 96. 

ij E notevole che l'InggiNo nella sua monografia sulla colpa in diritto privato, dove 
meglio di ogni altro fissa il concetto della semplice ingiustizia obbiettiva (trad. fr. Meu- 
lenaere, pag. 6-9, 24, 46, 61), trascuri la presente questione. É una deplorevole lacuna 
in una trattazione per tanti capi pregevole. 
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nem, l'erede non avrebbe potuto sottrarre la cosa (già altrui) al commercio (ossia l'atto 
suo sarebbe stato nullo): bensi l'avrebbe potuta consumare o distruggere, ma allora non 
si avrebbe « potuto dare contro di lui né rei vindicatio né actio ad exhibendum, 
poiche ne possedeva nà aveva dolosamente cessato di possedere ». Tali cose io già scri- 
vevo ne' miei Legati !) e solo mi arrestava davanti a Dig. 31, 63 — Callistrato 4 ed. 
mon., osservando: « non pare che qui si abbia una interpolazione, bensi una innova- 
zione della più recente giurisprudenza classica; del resto nulla di preciso noi possiamo 
aggiungere sul carattere di questa azione în factum ». — Al contrario il SALKOWSK! 
crede fondata pure nel caso di un Zeg. p. vind. un'azione personale incerta. É singolare 
com'egli insista in più luoghi del suo lavoro su tale azione, che sarebbe sempre geue- 
rata (ove le circostanze il richiedano) dal legato di proprietà, pur doveudo confessare 
che le Fonti non ne parlano mai. É poi curiosissima l'osservazione ch'egli (a nel caso 
nostro, che cioè «sarebbe un criterio eminentemente formalistico quello di far dipen- 
dere il diritto del legatario al risarcimento dalla forma di legato prescelta dal testa- 
tore ». Come se ciò non fosse in moltissimi altri casi e come se tale osservazione non 
conducesse a fil di logica a sconvolgere tutta la dottrina classica dei tipi di legato! — 
Venendo poi al frammento di CarLisrRATO, egli pensa che l'a? in factum sia ivi con- 
cessa in luogo dell'a? ad exhibendum (con funzione di risarcimento), parendogli però 
che sarebbe stato meglio se i giuristi romani avessero nel caso nostro ammessa la sua 
actio incerti ex testamento. 

Non è qui il luogo di confutare la teoria del SaLKowski circa la esistenza di tale 
azione in seguito ad ogni legato per vindicationem. Il silenzio delle fonti ne e, a mio 
avviso, già un fortissimo argomento contrario: del resto nelle nostre contronote abbiamo 
dovuto più volte accennare alla mancanza di fondamento di tale dottrina. — lo voglio 
solo dimostrare che il passo di CaLLisTRATO (ben inteso) non ha nulla che vedere colla 
questione, di cui discorriamo, e che io stesso ebbi torto nell'apprezzarlo in rapporto 
alla stessa. Ecco intanto il passo: 

« Si heres rem legatam ignorans in funus consumpsit, ad exbibendum actione non 
tenebitur, quia nec possidet nec dolo malo fecit, quominus possideret; sed per in factum 
actione legatario consulitur, ut indemnitas ei ab herede praestetur ». 

L'actio in factum, di cui qui discorre CaLLisTRATO, non puo essere altro che la 
nota aotio utilis (iN FACTUM) funeraria. Si confronti il passo di SckvoLA (2 quaest.) 
D. XI, 7, 46 8 2: « Ei, cui uestimenta legantur, si in funus erogata sint, utilem actionem 
in heredem dandam placuit ». — E, naturalmente, senza distinguere se l'erede sapesse 
(uel qual caso potrebbe essere anche trattato come fictus possessor) o no del legato; 
poiche il fondamento di tale azione è semplicemente questo: che i funerali devono 
farsi a spese dell'erede; se quindi l'erede ha adoperato e consumato cose altrui, rispar- 
miando le proprie o risparmiando di acquistarne, deve tenere indenne il proprietario. — 
Si confrontino con i seguenti testi presi tutti dal titolo de religiosis e si vedrà che la 
classificazione dell’actio în factum mentovata da CaLLisTRATO non può essere dubbia: 

1.9 Gaio, fr. 7 pr.: «ls qui intulit mortuum in alienum locum aut tollere id quod 
intulit, aut loci pretium praestare cogitur per in factum actionem ». 

2.0 UrPiaNO, fr. 14 8 3: funeris causa sumptus factus?) videtur is demum, qui 
ideo fuit, ut funus ducatur — — utputa si quid impensum est in delationem mortui, 
sed et si quid in locum fuerit erogatum, in quem mortuus iuferretur — » 3). 





1) P. 407. 

2) Il swmnptus cioè, che viene in considerazione nell'actio funeraria e che, man- 
cando i requisiti subbiettivi di questa, può tuttavia dar vita all'actio in fuctum. 

3) Cfr. anco $ 4 ib.: « idemque et si quid ad corpus custodiendum uel etiam com- 
mendandum factum sit, uel si quid in marmor uel uestem conlocandam ». 
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3.9 Macro, fr. 37 pr.: «funeris sumptus accipitur quidquid corporis causa, ueluti 
unguentorum, erogatum est et pretium loci — — et quidquid corporís cawsa ante- 
quam seperiatur consumptum est ». 

L'actio in factum di Gaso rispoude all'actio utilis di Scgvora, i requisiti obbiet- 
tivi di tale azione comprendono il caso, in cui l'erede consumi, pur in buona fede, la 
cosa legata per usndicationem, nei riti o nelle pompe funebri. Ed è quindi questa l'actéo 
in factum, per cui, come insegna CALLISTRATO, si procura al legatario una congrua 
iudennità. 

Ma tale actio in factum spetta nel caso nostro al legatario nella sua qualità di 
proprietario contro l'erede obbligato di diritto a sostenere gli oneri dei funerali; non 
dipende quindi dal rapporto particolare in cui, pel fatto del testamento, il legatario sta 
di fronte all'erede e tanto meno da una presunta obbligazione, che pure in questa ipo- 
tesi stringa l'ultimo verso il primo 1) 

Questa nostra dimostrazione (Fend ist. lomb. vol. XXIV, fasc. 5: Archiv für die 
civ. Pr. LXXVIII, pag. 328 sg) è stata completamente accettata dal PxRNICE, Labeo, 


II°, 2, pag. 113, che dice «io non saprei aggiungere nulla a quello che ha detto il 
FERRINI » (l. c., n. 3). ° 


III. 


Messo fuori di questione il testo di CaLLISTRATO, non rimangono altri passi relativi 
al problema nostro fuori di quelli che si occupano di legati per damnationem e fede- 
commessi ?). — Anche qui la scelta deve essere rigorosa e ben diretta e cioè devonsi 
assumere que’ soli passi, in cui si parla di atti dell'erede, che importano una vera im- 
possibilità di dare la cosa, sia perché la distruggono, sia perchè la pongono fuori di 
commercio. — Non devono quindi accogliersi quei testi, in cui si parla di alienazione 
della cosa: eppure la confusione avviene non di rado 3). — Infatti anche dopo l'aliena- 


! Non bisogna pel fatto che il giurista dichiara inapplicabile l'actio ad exhibendum 
e invece esperibile l'accio in factum, conchiudere che questa sia un sostituto della 
prima. Il perno vero della decisione sta tutto nello ignorans. Se l'erede fosse stato 
consapevole, si tratterebbe come un fictus possessor e si darebbe contro lui l'actio ad 
erhibendum; non- essendolo stato, rimane solo l'actio ín factum (funeraria) per prov- 
vedere all'indennità del legatario. — La quale invece rimaneva esclusa, ove competesse 
la ; rima, stante la nota qualità di sussidiuria, che ha la funeraria e che ben si deve 
estendere alle azioni introdotte sull'esempio di questa. — L'actio ad. exhibendum era 
el resto più proficua, giacchè l'actio in factum si limitava a ottenere il valore delle 
cese consumate (fr. 7 pr. «loci pretium »; fr. 46 8 1 « pro aestimatione loci »). — La 
t:ase poi di CALLISTRATO « Ut INDEMNITAS — praestetur » non manca di confronti nei 
testi, in cui si tratta di oneri funerari: cfr. fr. 14 8 1 h. t.: « legatarium tamen legato 
carere non oportet, si potest INDEMNIS ab herede praestari etc. ». 

2) Cfr. Legati, pag. 405-406. 

3) Il RossurRT, p. e. p. 492 cit, mette assieme i casi, in cui l'erede « abbia consu- 
mato 0 venduto la cosa, manomesso il servo ». — Tale confusione influì certo sulla non 
buona spiegazione, ch'egli dà del principio, contro la quale v. anco Legati, pag. 406. - 
Anche il SaLKowsKI, benché dei casi di alienazione si occupi in altra parte del libro 


& 1520 f, v. sovratutto pag. 385 seg), non distingue le due ipotesi abbastanza netta- 
Me..le. 


GLück, Comm. Pandette. — Lib. XX N-XNXXII. Parte II. — 36 
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zione rimane possibile la prestazione, e non si vede perchè l'erede debba esserne eso- 
nerato. 

Solo nel caso in cui l'acquirente distrugga la cosa o la faccia uscire di commercio 
si applica il principio, di cui trattiamo; poichè in genere qualora per tali atti si abbia 
a ritenere responsabile il debitore, non si distingue se essi siano posti da lui o dall'ac- 
quirente; in ambo i casi l'effetto si riconduce ad un faetum suo, cfr. anco fr. 91 $ 2 
de V. O. 45, 1. 

È ansi «la notare che per il legato per damnationem, qualora l'erede, sia pure in 
buona fede, avesse alienato la cosa legata, non valessero i temperamenti ammessi gra- 
datamente dalla giurisprudenza nel caso che il testatore avesse lasciato una cosa aliena; 
e che qui per conseguenza l'erede rimanesse obbligato, ancorchè l'acquirente non vo- 
lesse rivendergli la cosa che a prezzo immodico. Infatti tutti quei temperamenti si 
riferiscono esplicitamente ed esclusivamente alla ipotesi di cosa già altrui al tempo del 
testamento. Nè poi mancano ragioni intrinseche per un diverso trattamento dei due casi. 

Nel caso di fedecommesso, ove la cognitio era più libera e benigna, il trattamento 
poteva essere meno rigoroso. Tanto più che qui bisognava impedire che il fedecommis- 
sario ottenesse l'ín rem míssio contro il terzo acquirente di buona fede. — ScevoLa 
in un simile caso rispose: « propter iustam ignorantiam tam mulieris quam emptoris 
heredem mulieris, ut fundus apud emptorem remaneat, fidecommissario pretium dare 
debere ». — Come appare dalla domanda che precede il responso, qui (D. 31, 80 8 7) 
per pretium s'intende il denaro effettivamente pagato dall'acquirente. 

È questa decisione scevoliana generale per ogni ipotesi di alienazione fatta in buona 
fede dal fiduciario? Già a priori si potrebbe rispondere che no, pensando a ciò che per 
l'autorità di GruLiano si stabili circa la manumissione del servo fatta dal fedecommis- 
sario 1). — Il SaLkowsK: ha ragione, a mio avviso, dove ritiene che la decisione di 
ScevoLa dipenda dalle peculiari circostanze di fatto; non però dove fra queste dà so- 
vratutto rilievo all'essere imposto al fedecommissario « la restituzione di tutta l'eredità ». 
« Sicché — continua ?) — l'erede se fosse tenuto oltre il prezzo da lui percepito ver- 
rebbe a prestar di più di quanto nell'eredità si trova ». — Il qual concetto non è punto 
vero (c’è sempre, intanto, la quarta trebellianica pel fiduciario), né torrebbe punto ia 
contraddizione col fr. 26 8 2 ad S. C. Treb., che pure considera il caso di restituzione 
della eredità intera. 

La vera circostanza di fatto, che mi sembra avere influito sulla decisione, è quella 
fatta risaltare esplicitamente nel quesito: « praedium hereditarium uxor INFRUCTUOSUM 
RATIONI SUAE existimans uendidit ». — L’alienazione del prezzo era per la donna (o pa- 
reva, almeno essere) un atto di buona amministrazione, giacchè nelle sue circostanze 
particolari 3) non le procurava un congruo reddito; sarebbe quindi stato eccessivo che 
l'adempimento di un dovere (e un vero officium è l'oculata gestione dei propri averi) 
le dovesse riuscire di danno. — Vedremo avanti come anzi l'influenza di simili consi- 
derazioni si facesse sentire anche oltre la cerchia del fedecommesso. 


i) Appunto per ciò MoMwMs&N nei citati Beitrüge ], pag. 254 ammette una diver- 
genza di opinione fra ScevoLa e GiuLiano. Ma, come vedremo, senza sufficiente motivo. 

?) 0. c., pag. 387. 

3) Che qui /nfructuosum sia detto in senso relativo e non assoluto, è hen r.coro- 
sciuto [« infructuosum rationi suae »]: v. anco SALKowSsKI, pag. 385, n. 61. 
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IV. 


Veniamo così ai testi, i quali direttamente s'attengono alla nostra questione. Tali 
testi si occupano quasi tutti ilella manumissione del servo lasciato per legato o fede- 
commesso; uno solo della inedificazione dei materiali legati (con susseguente sottrazione 
di essi al commercio in forza dei noti senatoconsulti). — Cominciamo da quest'ultimo: 


ULp 21 a4 Sab.: D. 30, 41 8 16: 

« sed si heres eg [quae testator legauit] iunxit, puto non extingui » 
14. 2 fid.: ib. 42: 

« siue scit siue ignorauit » 
Il. 21 ad S. ib. 43 pr.: 


< — — heres ergo aestimationem praestabit ». 


ll legato rimane valido, ossia perdura l'aetio ex testamento diretta ormai (non per- 
mettendosi la detrazione dei materiali) alla consecuzione dell’aestimatio. — Parrebbe 
quasi che qui il motivo della decisione debba essere il fatto, che altrimenti l'erede ver- 
rebbe a fare un indebito lucro dei materiali inedificati. Avendo egli inedificato tali 
materiali in luogo di adoperare i propri o di acquistarne dai terzi, certamente ricava un 
vantaggio, che mal si saprebbe ammettere di fronte alla perdita del legatario. Bisogna 
però notare che il giurista non fa alcun cenno di simile motivo; si limita invece ad 
osservare che il legato, come fu lasciato dal testatore, era valido [« haec autem mortis 
tempore aedium non fuerunt »]. e in ciò è implicita l'avvertenza che un valido legato 
non possa da simile atto dall'erede (benchè compiuto in buona fede) essere estinto. 


V. 


I passi che discorrono della manumissio di un servo lasciato per legato (o fede- 
commesso) fatta in buona fede dall'erede si riferiscono tutti a una decisione di GiuLiano 
che è verosimHmente quella contenuta in fr. 26 8 2 ad S. C. Treb. Infatti PAoro (fr. 91 
& 1 de V. O.) cita in proposito GiULIANO, e così pure Marciano nelle sue Zstitusiont. 
Se in D. 30, 112 8 1 la citazione di Giuliano fu ommessa, non dobbiamo dimenticare 
che essa si trova nelle Istituzioni giustinianee (2, 20 $ 16), dove il passo di Marciano 
e stato assai meglio riprodotto 1). GiuLIANO nel citato frammento fa l'ipotesi di un figlio 
istituito erede, dopo la morte del quale doveva aprirsi uu codicillo, pel quale l'eredità 
doveva poi trasmettersi alla sorella di lui. — Se il figlio, sapendo quanto è scritto nel 
codicillo, manomette uno dei servi dell'eredità, è bensì valida la manumissione, ma e 
chiaro che gli eredi di lui « pretium eius serui sorori defuncti praestare debent » °1. 


1) Cfr. Ferrini, Fonti delle Istituzioni, pag. 4 — 134 e 26 — 156. Vedi ora l'ade- 
sione del PeRNICE, Labeo, cit. pag. 117 n. 1. 

è?) Aggiunge il testo « libertate favore sui seruata ». — Questa aggiunta è molto 
oscura. Intanto non si vede perché mai s'invochi il favor libertatis. Qui la manumis- 
sione è fatta «dal domino e non è atto che, validamente compiuto, possa ritrattarsi. — 
Queile parole hanno inserito i compilatori allo scopo di temperare l'incongruensa, che 
doveva sorgere pel diritto giustiniareo da questa decisione in confronto di altre, quali 
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« Hoc amplius et si igoorasset filius codicillos a patre factos, nihilo minus heredes 
eius pretium praestare debebunt, ne factum eius alteri damoum adferat ». 


Che questa sia la decisione fondamentale di GruLiANO si comprova benissimo coi- 
l'esame del fr. 91 $ 2 de V. O., dove Paoto pone ( non risolve) il quesito se il pro- 
míissor che uccida (ignorando l'obbligazione) il servo dovuto sia tuttavia tenuto verso 
lo stipulante: i 


« quod JuLiaNUS putat in eo, qui, cum nesciret a se petitum codicillis ut resti- 
tueret, manumisit » 1), 


È ben notevole che la decisione di GiuLiANO concernesse un caso di fedecommesso. 
Qui pure non è assurdo il pensare che lo spirito e la forma della cognitio si prestas- 
sero meglio a tali innovazioni, che non l'actio ex testamento più rigorosamente isci- 
plinata. Qui infatti l'obbietto del lascito era venuto meno senza colpa dell'onerato e la 
continuazione dell'obbligo di questi si fondava su un molto libero apprezzamento della 
funzione del negozio mortis causa ?), per cui certamente la cognizione fedecommissaria 
era più opportuna. Ripugna che il lascito sia reso vano proprio per fatto ed opera di 
colui, al quale il testatore ne aveva imposto l'esecuzione. Sembra che si agisca in con- 
formità alla natura del negozio, costringendo l'onerato a pagare l'aestimatto « ne factum 
ejus alteri (fidecommissario) damnum adferat ». 

A questo proposito non è fuor di luogo l'osservare, che anco nel caso del num. IV 
relativo alla inedificazione dei materiali legati, il testo, che dichiara tenuto l'erede a 
pagare l'aestimatio pur nel caso che l'inedificazione sia avvenuta in buona fede, é 
tolto dall'opera dí ULPIANO sui fedecommessi, mentre ULPIANO nel suo commentario 


il D. 40, 1, 11 — 40, 9, 29 8 l. Si avverta infatti che pel diritto giustinianeo il fedecom- 
missario ha pure un'azione reale, sicchè la sua posizione nel caso’ nostro si avvicina 
grandemente a quella dell'antico legatario (per vindicationem) sub condicionem. Inoltre 
non è da dimenticare pel diritto giustinianeo 4 c. 3.8 35 C. VI, 34. 

1!) Per lo stato del diritto anteriore alla comune accettazione della proposta di Giu- 
LIANO io avevo già citato alcuni testi del commentario di PompPonio ad Sabinum (lib. 5 
e 9) e cioè fr. 26 8 1 D. XXX e fr. 23 D. XLV, l1 (cfr. fr. 5 D. XII, 1). Il Pernice, 
I. c., pag. 118 osserva che que' due testi si riferiscono alla mora e che per conseguenza 
non è senza esitazione che si possono invocare per l'attuale problema. Tuttavia mi per- 
metto di osservare che il primo testo vuole ausi accennare al caso che mora non vi sia. 
Piuttosto è da notare che tali espressioni molto generali sono sempre da assumere con 
cautela. 

*) Per una simile congettura confronta l'osservazione che più tardi fece ULPIANO nel 
caso analogo di luogo legato fatto religioso dall'erede: « testator enim qui legauit uel 
alio inferri uoluit uel pretium loci legatario offerri »: fr. 53 8 7 D. XXX. In tal senso 
ora anche il PERNICE, l. c., pag. 120, n, 1 e 2. Non va poi taciuto che nel caso di ma- 
numissione l'erede acquista contro la volontà del testatore i diritti di patronato; nel 
caso di inedificazione lucra il valore dei materiali. Il caso dell'erede che uccide ügno- 
rando il | legato) il servo o l’animale legato non é risolto nelle fonti ed è arbitrario il 
divinare come vi sarebbe stato risolto. Il fr. 53 8 5 D. XXX si riferisce al caso nor- 
male di conoscenza del legato. Male spiega il testo l'A. (supra, p. 238, n. 5): v. FERRINI, 
Sulla resp. dell'erede nel l. p. d., $ 6. L'Uscg& protesta contro una simile coniectura 
voluntatis (l. c., pag. 381. Egli ha probabilmente ragione contro la formola, non contro 
la sostanza della spiegazione. Se si considera la funzione del negozio e si confronta 
con quella degli atti inter vivos, la verità delle osservazioni fatte nel testo non può 
riuscire dubbia. 
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a SABINO, ove trattava ex professo dell'obbietto del legato per damnationem, non fa- 
ceva menzione della ipotesi dell'ignoranza dell'onerato 

Tuttavia nou passò molto tempo che anche qui, come altrove, il trattamento « stra- 
ordinario » del fedecommesso infiuì sopra quello del legato di obbligazione. La prova 
si ha nel testo di Marciano riprodotto nei Digesti e nelle Istituzioni. 


« Cum seruum suum heres damnatus dare !) eum manumiserit, teneri eum in eius 
aestimationem JULIANUS scripsit ?): nec interest, scierit an ignorauerit a se legatum 
esse 3): sed et si donauerit serum heres et eum ?s, cui donatus est, manumiserit, te- 
netur heres, quamuis ignorauerit a se eum legatum esse » 4). 


Sensa dubbio il «suum» è in ambo i passi interpolazione giustinianea; poiché 
senza tale aggiunta ai tempi di Giustiniano la massima non sarebbe stata più vera; 
sarebbe anzi (per la parificata efficacia di ogni forma di legato) risultata nulla la manu- 
missione. 


VI. . 


La spiegazione data da noi dei testi accennati si può dunque riassumere così: Prima 
nella cognitio extra ordinem in materia fedecommissaria, poi anco nel caso di legato 
di dannazione si consideró (sull'autorità di GriuLtano) conforme alla tendenza e funzione 
di questi negozii giuridici l'obbligare l'erede, che pel fatto suo avesse, pur in buona 
fede, sottratto al commercio l'obbietto legato, a pagarne invece l’aestimatio. — Nel 
diritto giustinianeo tale obbligo dovette di regola limitarsi al caso di legato di cosa 
dell'erede, chè — generando ormai ogni forma di legato direttamente il dominio nel 
legatario — nulli riuscivano gli atti dell'erede diretti a sottrarre la cosa al commercio. 
Circa i casi di perimento della cosa per fatto dell ‘erede, mancano. testi sicuri. 

"To parlo sempre (e espressamente) dell' erede, giacché non si allude mai nelle fonti 
— come già ho notato — ad altro onerato. É a mio credere, naturale, che l'accennato 
trattamento si restringesse al caso, in cui la prestasione del lascito fosse imposta a 
colui, che ne veniva ad essere il successore e che aveva — almeno nella porzione as- 
sicuratagli per legge — un compenso per le cure e i sacrifizi che l'adempimento della 
volontà del testatore gli avesse costato. Ed è appunto la mutata posizione dell'erede 
nel diritto moderno, che mi fa trovar giusto che le nuove legislazioni (vedi avanti) non 
conservino una massima così eccezionale; talché per noi tutto si riduce all'ordinario 
quesito sull'esistenza o inesistenza di colpa nel gravato. 

Si capisce pure che gli atti che l'erede compie per adempimento di qualche ufficio 
non apportino tale conseguenza; ci è detto espressamente che l'erede il quale (ancorchè 
sciente) uccide « seruum merentem ob facinus » non è tenuto a nulla verso il legatario: 
fr. 53 $ 3 de leg. I. La ragione è pur quella, che tali atti sarebbefo stati compiuti o 
dal testatore, che fosse sopravissuto, o dal legatario che avesse prima avuto l'obbietto. 

Noi quindi restringiamo il principio di GiuLiANOo ai casi di obbligazione nascente da 
legato o fedecommesso e siamo ben lungi dal volerne farne una norma geuerale in 





!) Sic Dig. 

?) Cfr. Inst. Del resto è ovvio ammettere che nell'originale si leggesse come Git- 
LIANO avesse ciò deciso in caso di fedecommesso. Se infatti una decisione di GiuLiANO 
pel caso di leg. per damnationem fosse esistita, l'avrebbe ricordata Paoro nel fr. 91 
$ 2 (come assai più conveniente al suo &ssunto) invece di quella ch'egli cita. — Ed è pur 
ovvio ammettere — come soggiungo nel testo — che la parola « suum » sia interpolata. 

3) Cfr. Inst. 

4) Sic Dig. 


l|. udiz;,, 
fc MERE 4 
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materia di obbligazioni. — L'unico fr. 91 $ 2 de 'V. O. non prova questo, come invece 
anco recentemente pare al SaLKowski. Poichè ivi PAoLo non dice affatto che la deci- 
sione giulianea sia applicabile alle sripulazioni 1). Vedremo che la teoria del SaLkKowskt 
non resiste alla critica. Ma prima esaminiamo le spiegazioni di coloro, i quali manten- 
gono nei nostri limiti il principio di GiuLiANo. 


VII. 


La spiegazione più notevole fra quelle date dagli antichi è quella di DoNELLo. Per 
DonELLO ?) l'erede è sempre in colpa, quando dispone in tal modo della cosa, poiche 
egli deve pur sempre pensare alla possibilità che in qualche documento del testatore 
non ancora scoperto o non ancora aperto la cosa stessa sia lasciata ad alcuno. In realtà 
a tale ragione avevano pensato anche altri, fra cui lo scoliaste bizantino, di cui io 
ho pubblicato 3) l'oeservasiene traendola dal Codise laurenziano LXXX, 6 «x21220v01.5; 
uao Gv» wperde ui mepi coUtu» dyvoety » (« giacchè, essendo erede. non gli era lecito igno- 
rare tali cose »). — Ma tale osservazione, benché si presenti quasi spontanea (e lo prova 
anche l'incontro dello sconosciuto greco col grande francese) non puó accontentare. — 
Poiché si puó egli veramente chiamar colpa il disporre di una cosa, quando non ci sia 
grave argomento di dubitare che quella cosa si deve restituire? Quando anzi ci possa 
essere un concorso di tante iagannatrici circostanze da ingenerare una contraria certezza ? 

Fu inoltre benissimo avvertito che il principio di GiuLiano è nelle fonti esteso anche 
al legato di cosa propria dell'erede. Ora che l'erede versi in colpa, anco se in buona fede 
dispone delle cose proprie, è tale esorbitanza, che a niun parrà sicuramente accettabile. 
S'avverta inoltre che le fonti non suppongono affatto che l'erede sia stato negligente 
nell'assumere informazioni, ecc., anzi fanno esplicitamente il caso che il testatore abbia 
proibita l'apertura dei codicilli. 

Migliore assai mi pare la ragione addotta dal MommsEn loc. cit.: « parere cioè con- 
trario alla volontà del testatore che la sua intenzione venga resa vana da un atto libero 
di colui, al quale egli ne ha imposta l’esecuzione ». Più che altro mi pare da modifi- 
care la formola e sostituire alla volontà del testatore la funzione del negozio, la 
quale certo non prescinde dalla somma statisticamente prevalente dalle tendenze empi- 
riche delle parti, ma tien conto anche di altri motivi di utilità generale e di coordina- 
zione degli interessi. 

Il SaLKowsK! ha obbiettato 4): « se noi facciamo entrare in questione la volontà del 
testatore, dovremo arrivare alla stessa conchiusione anche nel caso di fortuito peri- 
mento della cosa ».. 

Io avevo risposto, che un avvenimento, che avrebbe potuto benissimo avverarsi, vi- 
vente il testatore, o anco dopo la consegna della cosa all'onorato, non può affatto pa- 
rificarsi ad un fatto. che dipende dall'arbitrio e fors'anco dal capriccio personale di 
colui, che avrebbe dovuto. essere il fedele esecutore della volontà del defunto e in certo 
modo far propria Ja volontà di questo. Ora poi io sono dispostissimo a rinunziare a 
qualunque congettura di volontà e anzi credo di essere cosi nella strada percorsa dai 
grandi giuristi classici. Ma non dobbiamo dimenticare la funzione del negozio e la po- 


1, Legati, pag. 406 vedi avanti. 

?) Nel Commento al cit. fr. 91 $ 2 (ad tit. de V. 0%. 
3, Legati, pag. 591. 

i) L. c., cfr. UNaEkR, l. c. $ V per totum. 
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sizione dell'erede. L'origine dell'obbligazione del legato è nella dieposisione del testa- 
tore e l'erede è collocato al poste di costui. | suoi atti liberi possono contrastare con 
questa sua posizione particolare; non mai evidentemente il caso fortuito. 

La formola mommseniana, leggermente corretta, spiega a mio avviso soddisfacen- 
temente la massima; tanto più se teniamo presente la sua origine ‘storica, quale noi 
l'abbiamo indicata — la sua origine, cioè, nella procedura straordinaria del fedecom- 
messo. 


VIII. 


Pel SatKows£€i invece bisogna partire dal principio che «se il debitore col proprio 
agire rende impossibile la prestazione della cosa, rimane obbligato verso il creditore, 
non potendosi qui discorrere di caso; né si chiede s'egli sapesse o no l'esistenza del- 
l'obbligazione ». In sostanza è il principio già formolato dal Vinnio ad 8 16 I. cit. — 
Ma un simile principio penerale non si trova mai esposto nelle fonti. Il motivo addotto 
da GiuLiano « ne factum eius [non cuiusquam] alteri damnum adferat » è evidente- 
mente relativo all'esempio di erede e fedecommissario e la posizione dell'erede di fronte 
a quella dell'onerato non è senz'altro quella di qualsiasi debitore verso il suo credi- 
tore. — L'Autore stesso poi, passando in rassegna i vari tipi di obbligazione, non sa 
addurre altra prova della generalità dei principio, se non il contrastato fr. 91, 8 2 de 
V. 0. in materia di stipulazione, sul quale già abbiamo discorso '). Del resto egli am- 
mette che in niun'altra obbligazione il debitore continui a rimanere obbligato. — Esa- 
miniamo brevemente le sue osservazioni. 

Circa alla stipulatio si vegga quanto poco sia probabile l'asserzione del SaALKowsk! 
di fronte al fatto che le fonti riconducono sempre alla « culpa in faciendo » la respon- 
sabilità del promittente. — Se poi pensiamo che la stipulatio può benissimo riposare 
sopra una causa gratuita, chi non troverà anco praticamente niente affatto opportuna 
ed equa una simile massima? — Ma — soggiunge il SALKOWSKI — e se invece essa 
riposa sopra una causa onerosa! In t4! caso l'inconveniente non sarebbe così grande; 
ma le regole della stipulatio valgono per tutti i casi, data la sua natura di atto emi- 
nentemente formale, e i romani (che solo così tardi e peritanti accolsero quel principio 
pei legati) l'avrebbero esteso anche alla stipulatio, per cui molte volte sarebbe riuscito 
iniquo? Del resto nota bene il PERNICE, che è un errore considerare la stipulazione 
come una forma di contratto; essa costituisce un contratto autonomo unilaterale: il rap- 
porto eventuale colla contro-prestazione è quindi sempre ideale e potrebbe solo farsi 
valere con un'eccezione di dolo. — E neppure si potrà dire che abbia molta forza 
il seguente argomento del SaLKowsKi: « Eppure se un terzo rovina dolosamente la 





1) Perfino l'UngER confessa che il passo citato non risolve il problema nel senso di 
SaLKowski, ma lo lascia indeciso: e che nulla a conforto della tesi di SaLKowski 
si possa ricavare da Paut., Sent, V, 7, 84 osserva confrontando acutamente le parole 
che seguono nelle sentenze stesse (o. c., pag. 40, n. 8). Che il passo citato del testo sia 
stato abbreviato dai compilatori, ammettono ora tutti. É però da notare col PERNICE 
(l. c., pag. 116, n. 3) che la parte ommessa non si trovava prima, ma dopo la decisione 
di Giuriano: questo si può ricavare anche dalla forma della costruzione (v. FERRINI, 
Sul frammento de formula fabiana 1900). E si può aggiungere col PeRNIcE medesimo 
che « ben difficilmente la parte tagliata via conteneva l'opinione di PaoLo favorevole 
all'applicazione estensiva di quella di GivLIANO ». 
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cosa dovuta, è tenuto a risarcire il creditore ». Benissimo! Ma se il terzo senza colpa 
(e, per esempio, il proprietario o il possessore di buona fede della cosa da altri pro- 
messa) distrugge la cosa, l'obbligazione va in fumo. E come niuno riputerebbe valido 
argomento per la nostra tesi l'addurre tale incontrastata norma, così — e ben a for- 
Gori — niuno troverà che provi alcunchè quella addotta dall'autore. Con simili argo- 
mentazioni, nota ancora il PERNIcE, non si arriva a verun risultato: è chiaro che di 
due innocenti uno qui deve subire il danno: quale, è questione più di politica legisla- 
tiva, che di costruzione giuridica. Finchè predomina del resto il principio della colpa, 
è il fatto che sarà decisivo. 

Circa alle condictiones il S. ammette [arg. a D. 12, 6, 6588 e D. 39, 6, 39] che 
per tali atti del debitore vega meno l'obbligazione, poiché cessando l'arricchimento cessa 
anche l’aequitas condictionis. — Ma a me par più semplice far rientrare pur questo 
caso nel principio generale (opposto, naturalmente, a quelto del SaLKowsk:). — Non è 
il venir meno dell'arricchimento solo fattore dell'estinzione dell'obbligazione (altrimenti 
s1 libererebbe pur chi distruggesse in mala fede la cosa), ma tale venir meno congiunto 
alla buona fede di colui che ha distrutto l'obbietto. Bisogna poi avvertire che qui 
l'azione é formalmente uguale.a quella nascente da stipulazione; dovrebbe dunque la 
causa del difforme trattamento dipendere dalla materiale diversità; ma si può, domanda il 
PERNICE, discorrere di questo, dove datum e stipulatum stanno assieme come equipol- 
lenti causae condictionis? Del resto, poiché la spiegazione data dal SaLkowskr ha 
contentato anche l'UneEr l. c., pag. 42, n. 11, osserveró che la condictio deriva non 
dall'arrichimento in sè, ma dalla datio: vi sono dei fatti che tolgono o diminuiscono la 
relativa obbligazione, ma sono tali in quanto che tolgono o diminuiscono l'effetto della 
datto (l'arricehimento) senza che il debitore ne abbia a rispondere e questa responsa- 
bilità sì misura alla stregua ordinaria. 

Pel deposito e il commodato rettamente il SaL&owski arguisce analogo trattamento 
dal fr. 1 8 47 de dep. e rettamente pure estende l'avalogia ai casi di pegno e di man- 
dato. Questo deve ammettersi, pur ritenendo che le parole « te/ commodatam » nel ci- 
tato frammento siano interpolatizie. La differenza, dice, che intercede fra questo gruppo 
di obbligazioni e quelle ex testamento o ex stipulatione sta in ciò: che Jà si tratta di 
restituire al creditore una cosa sua, qui invece di far entrare una cosa nel patrimonio 
del creditore. Là si tratta di rispondere della distruzione di cosa altrui affidata, e tale 
responsabilità si fonda sovra una colpa subbiettiva, che presuppone la nozione del rap- 
porto esistente; qui invece il debitore dispone a suo rischio della cosa, che deve pro- 
curare al creditore. — Questa intima differenza tra l'efficacia dell'uno e dell'altro gruppo 
di obbligazioni non tutti saranno disposti a concedere. Parrà piuttosto che, se opera a 
proprio pericolo colui, il quale dispone in buona fede di una cosa propria, cui dovrebbe 
dare ad altri, a fortiori a proprio rischio agisca colui, il quale, sia pure in buona fede, 
dispone di una cosa altrui affidata alla sua custodia. La responsabilità, in cui uno in- 
corre circa le cose proprie, non dovrebbe oltrepassare quella, in cui si incorre circa le 
cose altrui. lo qui sempre faccio astrazione dalle ragioni particolari vigenti nel caso di 
legato. Questo è stato anche sentito da' giuristi romani, che nel gruppo accennato di 
obbligazioni (a differenza che nella stipulazione) ammettono anche la responsalibità per 
colpa negativa. Si ricordi poi che il presupposto (non pel deposito, in cui non si risponde 
che di dolo e colpa lata, ma pel commodato, pel mandato e pel pegno) è che l'agente 
versi in ignoranza veramente scusabile; giacchè, se non si può scusarlo da imprevidenza, 
leggerezza, precipitazione, non lo si potrà neppure assolvere dalla relativa responsa- 
bilità. 

E tanto più diventa dubbio il principio di SatKowski, ove si rifletta che anco per 
le obbligazioni bilaterali, fra cui precipua è quella scendente dalla compravendita, egli 
e costretto a riconoscere esente dal dovere di prestare la cosa il debitore, che col fatto 
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proprio l'ha in buona fede distrutta o sottratta al commercio. — Ora qui abbiamo ve- 
ramente una posisione analoga a quella del promittente. Il venditore, per esempio, è 
tenuto a far avere la cosa al compratore: ciò ch'egli fa intanto della cosa, sia pure in 
buona fede, dovrebbe pertanto essere tutto a suo rischio; e invece il SALKowski ammette 
che egli non sarà perciò tenuto verso il compratore. Dov'è dunque la sua massima ge- 
nerale? — Io credo esser molto più vera la dottrina antica, che il primitivo Progetto 
di Codice civile dell'Impero germanico riassumeva al 8 241 così: 

S'iutende che l'impossibilità deriva da circostanza, di cui il debitore non deve ri- 
spondere, quando essa proviene da uno scusabile errore, in cui il debitore versava circa 
l'obbligazione. 

E trovo ben giusto che oggidì, in cui la posizione dell'erede è mutata, si ritorni al 
diritto anteriore a SaLvio GiuLiANO e si riassuma — qualunque sia l'avviso del valente 


professore di Kónigsberg — anco il caso dell'obbligazione ex legato sotto questo 
principio 


IX. 


La formola di Vinnio (donde attinse, come si vide, la sua teoria il SALKOWSK1) 
fu accolta tanto nelle Pandectae, quanto — più tardi — nel trattato delle obbligazioni 
di PoTHIER [Pand. lib. 30-32, n. 354, 365, 361, 342, 363 — lib. 46, tit. I, n. 106, 108 — 
Obligattons, Partie 3, chap. 1, n. 544, e chap. 6, num. 661]. Della qual cosa non si 
devono fare le meraviglie, poichè è noto che PorHiER si formó sovratutto studiando il 
commento alle Istituzioni di Vinnio 1). — È parimenti notissimo come il trattato delle 
obbligazioni di Pormer fu la fonte quasi esclusiva della relativa parte del Codice fran- 
cese. Il num. 661 dice che « pour que l'extinctioo de Ja chose due éteigne la dette, il 
faut aussi qu'elle arrive sans ie fait ni la faute du débiteur et avant qu'il ait été con- 
stitué en demeure » e spiega poi accuratamente come basti il semplice fatto a perpe- 
tuare l'obbligazione, aggiungendo con Vinnio, che «le débiteur ne peut pas par son 
fait se libérer de son obligation » e che anzi « cette décision a lieu quand méme le dé- 
biteur aurait detruit la chose avant qu'il süt qu'il en était débiteur » coll'immancabile 
citazione del fr. 91 $ 2 de V. O. Ora è assai caratteristico — a mio credere — che 
l'articolo 1302 del Cod. fr. sopprima le parole « le fait » e renda cosi il num. 661: « si 
la chose a péri ou a été perdue sans (a faute du débiteur et avant qu'il füt en de- 
meure ». — Che con tale modificazione della formula i compilatori mirassero ad esclu- 
dere la perpetuazione dell'obbligazione nei casi di assenza di colpa o di mora, ap- 
pena parmi che si possa dubitare'?). Invece troviamo conservata la formula di PoTHIER 
a proposito della obbligazione nascente dal legato di cosa certa e determinata (Pand. 
lib. 30-32, n. 355; 361 — art. 1042). Ivi si dice che vien meno il legato se la cosa «a 
péri depuis sa mort (del testatore), sans le fait et la faute de l'héritier ». Sorge spon- 
tanea la questione se a questa varietà di locuzione debba corrispondere una diversità di 
regolamento dei due casi; se in altre parole il Codice francese (e per conseguenza l'ita- 


1) Dupin aíné nella Biografia di PorBIER (premessa alle Oeuvres ed. Bruxelles 1831, 
Tom. Ler, p. V) scrive: « Il étudia à fond les Institutes de Justinien et dans cette étude 
il s'aida principalement du Commentaire de Vinnius » 

?, La giurisprudenza francese è invece prevalentemente nell'opinione che « l'art. 1302 
doit évidemment étre complété par l'article 1245 ». Cfr. DgwoLoMwBE, Cours, XXVIII, 
pag. 537; ZacHaRiAE, Handb. des fr. Civilr. Il 8 332, 


GLück. Comm. Pandette — Lib. XXX-XXXII, Parte II. — 37 
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liano che mantiene quella diversità di espressioni, art. 1298 e 893) riproduca il principio 
romano di un trattamento particolare dell'obbligazione nascente da legato. 

A prima vista ciò parrebbe assai probabile; ma non permette di venire facilmente 
a tal conchiusione il fatto, che l'art. 1245 relativo ai deterioramenti della cosa certa e 
determinata dedotta in obbligazione riproduce testualmente il num. 544 citato dal trat- 
tato di PorgIER: « pourvu que les détériorations qui y sont survenues ne viennent 
point de son fait ni de sa faute ni de celle des personues, dont il est responsable ». E 
affatto conformemente l'art. 1247 del nostro Codice civile. 

La maggior parte dei giuristi francesi e italiani ritiene che l'art. 1302 [— 1208] si 
possa e si debba interpretare nel senso di ammettere una perpetuazione dell'obbliga- 
zione pur nel caso che la cosa sia perita per fatto incolpevole del debitore. Così tra i 
francesi DuRANTON, TouLLIER, AuBRY ET Rau, LAURENT, ecc. — L'autore in cui forse 
tale dottrina è esposta nel modo più chiaro e deciso, è il LaRoMBIERE, T'Àéorie et pra- 
tique des Obligations vol. I, pag. 524: « Il importe peu que le débiteur ait été de 
bonne ou de mauvaise foi dans l'inexécution de ses engagements . . . l'équité veut en 
effet que celui subisse le dommage qui l'a causé à prétérence au créancier qui l'a 
souffert ». 

Anche gli italiani 1), come dicevamo, sogliono essere della medesima opinione, cfr. 
per esempio, Pacirici-Mazzoni, Successioni (2.* ed.), VII, pag. 230, che arriva a scri- 
vere a proposito dell'art. 893: « é evidente (!) che questa disposizione non è che l'ap- 
plicazione del principio, che regola la liberazione di ogni debitore pel perimento della 
cosa dovuta ». — La sufficienza del fatto del debitore, benché scevro di colpa, a per- 
petuare l'obbligazione è affermata come indubitabile dal Cutroni, Colpa contrattuale, 
n. 905, pag. 329. — Più di ogni altro si ferma a dimostrare tale principio il Giono:, 
Obbligazioni, Il?, pag. 18 sg. 201-209. — Secondo questo autore ha carattere affatto 
eccezionale la disposizione degli articoli 1148, 1149 cod. civ., la cui ragione «sta nella 
scusabile ignoranza del possessore, dalla quale ipotesi muove la legge ». — Del resto 
« le moderue legislazioni hanno accettato senza esitare i precetti della sapienza ro- 
mana », ossia — per parlar meglio — l'opinione del Vinnio, cui egli espressamente ri- 
corda. Ciò si prova coll'art. 893 relativo all'obbligazione di legato, coll’art. 1247 relativo 
ai deterioramenti del corpo certo e determinato dedotto in obbligazione e coll'art. 1225 
secondo il quale non è scusato il debitore « ove non provi che l'inadempimento o il ri- 
tardo sia derivato da una causa estranea a lui non imputabile, ancorchè non sia per 
sua parte intervenuta mala fede ». 

Ma tale dimostrazione non mi persuade. — Già abbiamo visto quanto sia notevole 
(rispetto alla sua origine) la locuzione dell'art. 1302 cod. fr. — 1298 cod. civ. — Si noti 
che il cod. fr. all'art. 1979 usa la frase « si elle (la chose) est périe ow détériorée par 
sa faute » in una ipotesi, in cui l'atto compiuto dal debitore nella scusabile ignoranza 
della obbligazione esonera da ogni rendiconto. — E cosi il legislatore accenna alla sola 
colpa agli articoli 1163, 1180, 1181, 1182, 1191 cod. civ. E la parola « colpa » non puó 
certo comprendere gli atti eseguiti in scwsabile ignoranza del vincolo obbligatorio. Dico 
scusabile, poiché altrimenti l'ignoranza stessa si addebiterebbe a colpa. — Nè ci deve 
muovere a contrario avviso la frase « fatto o colpa » usata agli articoli 893, 1247; giac- 
chè fatto significa, per esempio, all'art. 1151 « fatto colposo » e la frase « fatto o colpa» 
si può benissimo interpretare cosi « fatto colposo o negligenza ». E la voce « fatto » ri- 


1) Quale eccezione si potrebbe forse addurre il MargRINI: Studé £ntorno all'arti- 
colo 933 del cod. civ. [nel giornale La Legge del 1872]. Almeno egli considera la dis- 
posizione dell'art. 1148 cod. civ. [— C. fr. 1379] come un'applicazione di un principio 
generale. 
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sponde al « factum » delle fonti (da cui anzi deriva) nel senso di « culpa in faciendo ». 
Sovratutto la genesi storica e l'uso di factum nelle fonti nostre paiono a me decisivi, 
nonostante le osservazioni che mi ha rivolto l'UNarn, l. c., pag. 44, n. 16. Chiarissimo 
è a tal proposito l'art. 1152 cod. civ.: 


« Ognuno è responsabile del danno che ha cagionato non solamente per un fatto 
proprio (l'antica culpa in faciendo), ma anche per propria negligenza od impru- 
denza ». 


Può recare qualche difficoltà l'art. 1225. Si potrebbe anzitutto dire che questo dà 
una disposizione generale in materia di inadempimento, a cui deroga parzialmente 
l'art. 1298 che si riferisce particolarmente alle obbligazioni ad dandum certum corpus. 
Ma meglio ancora si puó osservare che la « causa estranea a lui non imputabile », di 
cui parla quell'articolo i), non va intesa in senso materiale. Il legislatore vuol dire che 
l'inadempimento non deve (come tale, ossia în quanto é lesione del diritto del credi- 
tore) essere riferibile neppure in causa alla volontà del debitore. Quindi se il debitore 
trascura la necessaria diligenza per informarsi dei suoi doveri, ben si potrà dire che se 
poi non li adempie (ancorché non versi in mala fede), l'omissione è sempre imputabile 
a lui £n causa. Egli si è posto volontariamente in pericolo di ledere l'altrui diritto. Ma 
se egli ha usato la cura, che suole impiegare un uomo prudente, tuttavia non gli vien 
fatto di conoscere l'esistenza della obbligazione, l'inadempimento non gli può venire 
imputato in alcun modo, e ben si puó dire che esso «in quanto é tale» dipende da 
causa estranea alla volontà del debitore. 

A me par questa l'unica soluzione corretta, senza discorrere col LAROMBIERE, col 
Girona: e altri di « colpa scusabile », di casi in cui il giudice potrà ridurre a poco e a 
nulla la quotità del risarcimento, ecc. Tutto ciò non risolve il problema e non serve 
che a confondere le idee. Prova tuttavia una cosa: vale a dire che questi scrittori sono 
costretti a operar sempre con una presunsione di colpa parendo anche a loro contrario 
ai princlpi il condannare a risarcire il danno, chi senza colpa veruna lo ha provocato. 

Non é punto vero che «l'equità esige che il danno venga a preferenza subito dal 
debitore », né che sia addirittura — come l’UneER vuole — un principio etico, che chi 
erra debba errare a suo danno. Tutto lo spirito del nostro diritto privato ripugna anzi 
a siffatti principi. È facile escogitare casi, in cui sembra grave assolvere da ogni re- 
sponsabilità il debitore, come 6 facile escogitare altri in cui tale responsabilità sembra 
eccessiva. Non è con argomenti d sensation, che i problemi giuridici vanno risolti. 
Deve poi considerarsi che se l'agente ha ricavato qualche utilità dal suo atto di dispo- 
sizione circa la cosa, non mancheranno ordinariamente i mezzi per costringerlo a rila- 
sciarla al creditore. 

Il primitivo progetto di Codice civile per l'Impero germanico conteneva il 8 241 
già riprodotto dal SAaLKowSKI nel testo e da noi in quest'Appendice. Ci associamo 
pienamente alle critiche relative alla formola di questo paragrafo, di cui anche il Sar- 
KOWSKI discorre (cfr. GiERKE, Progetto [ted.] pag. 30); ma ne lodiamo il contenuto 
e non sappiamo neppure trovare degna di biasimo la concisa giustificazione, che ne danno 
i Motivi, i quali in sostanza avvertono che tale norma è l'unica che armonizzi coi prin- 
cipi fondamentali di un diritto, che a base della responsabilità nei rapporti obbligatori 
ponga il concetto della colpa subbiettivamente intesa. Le diverse critiche mosse alla 


1) Noi certo non approviamo il modo troppo largo, con cui il corrispondente arti- 
colo 1147 del cod. franc. è inteso da taluni scrittori (per esempio, MassÉ e VERGÈ sur 
Zachariae III, pag. 399, n.5). Vedi in contrario anche MALAPERT, de la prestation des 
fautes, pag. 326. . 
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disposizione (anche da chi, come il Bouzg nell'Archivio per la pratica civile [te:.] 
LXXIV, pag. 102 seg., non è alieno dal nostro ordine di idee) hanno avuto per effetto 
che nella revisione del progetto il $ 241 venisse cancellato. Il SgurrERT (Contrrebuti 
all'interpretastone e alla oritica (ted.) fasc. XI, pag. 18) ne aveva già consigliato la 
cancellazione, avvertendo che si trattava piuttosto di un principio dottrinale, che di una 
norma legislativa. Appare pur chiaro dai resoconti (II, pag. 874), che non si è inteso 
di abbandonare il criterio, ma che si è omessa la disposizione esplicita perché ritenuta 
evidente per sè medesima e per non dar facile materia ad equivoci. 

Ad ogni modo, tolta ogni norma speciale, posto il criterio fondamentale della respon- 
sabilità per colpa ($ 233, 1), si potrà sostenere che il Codice germanico dia modo di 
mantenere obbligato il debitore, che per fatto proprio, libero ma non colposo, ha reso 


impossibile la prestazione? 
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Impossibilità della prestazione. 
Perdita del diritto sulla cosa legata ^). 


Finora si è trattato di ciò, che la prestazione dell'oggetto legato 
è diventata impossibile all’erede pel venir meno dell’oggetto mede- 
simo; ora si deve trattare il quesito, se in genere e in quale misura 
l'erede resti obbligato verso il legatario, qualora egli perda il diritto 
alla cosa legata 1). Si tratta sempre di una perdita di diritto, che 
siasi verificata dopo la morte del testatore. 

Si potrebbe essere tentati a ritenere che qui tutto dipenda dalla 
colpa dell’onerato, sicchè qualora egli sia in colpa rispetto alla per- 
dita del diritto risponda assolutamente dell’id quod interest, altri - 
menti non risponda. Tuttavia un simile principio non si comprova 
nell’applicazione, per tacere che già il concetto di colpa potrebbe 
essere diversamente inteso. Noi piuttosto prenderemo in esame spe- 
ciale i momenti che determinauo la responsabilità per legato e di- 
stingueremo in ordine ad essi i singoli casi. 

Il principio, che la perdita senza colpa del diritto faccia estinguere 
il legato, non si trova espresso in nessun luogo delle Fonti e nep- 
pure una regola siffatta può desumersi dalle loro decisioni, Per quello 
che concerne la stipulazione, non vi è dubbio alcuno che la perdita 





1) Contro la categoria proposta dal MommsEn, Contributi, I, $ 4, 5 della 
« impossibilità soggettiva », che comprende pure la perdita delle « disponi- 
bilità effettiva » della cosa, vedi in genere le osservazioni acute dello HarT- 
MANN negli Annali per la dommatica dello InERING, vol. XXII, pag. 441 
e seg. 


a) Sebbene per diritto romano sia valido il legato di cosa altrui e quindi la perdita 
del diritto per sé medesima non possa far tramontare il legato, pure é da tenere pre- 
sente che essendo la funzione originaria e ordinaria del legato quella di trasmettere al 
terzo un ente formante parte del patrimonio ereditario, puó la sua uscita da questo o 
da quello dell'erede dar luogo ad un rimedio difensivo. È questione sovratutto di fatto 
e di esame delle circostanze. Invece pel diritto moderno valgono altri principii, di cui 
di volta in volta diremo. 
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del diritto sulla cosa dovuta da parte del debitore non è di alcuna 
conseguenza circa il perdurare dell’obbligazione, se pur la cosa esiste 
tuttavia ed è in commercio. Dal momento che la stipulazione è di- 
retta a procurare (dare) la cosa o un diritto reale su di questa e 
dal momento che essa nou presuppone verun diritto attuale del pro- 
mittente su di essa, la circostanza che il promittente stesso abbia 
perduto il diritto non può esercitare veruna influenza sulla sua ob- 
bligazione ?). Solo in quelle obbligazioni che si contraggono nel pre- 
supposto di un diritto del debitore sulla cosa che forma oggetto di 
prestazione (come compravendita, permuta, locazione) può la perdita 
del diritto in genere venire in considerazione. Non è qui il luogo 
di esporre più minutamente in quale maniera tale perdita venga 
considerata. 

Per quanto concerne la perdita del diritto rispetto all’obbligazione 
di legato, bisogua distinguere se essa ha avuto luogo senz'opera 
dell'onerato o se invece costui l’ha prodotta. 


I. Fermandoci alla prima ipotesi, notiamo che essa può presentarsi 
in così diverse configurazioni da non potersi proporre una regola 
generale, che abbia applicazione a tutti i casi. Se la perdita è effetto 
di un contegno colpevole dell'onerato, ossia tale da ledere il rapporto 
obbligatorio creato colla disposizione di ultima volontà, non occorre 
dimostrare che esso è tenuto alla prestazione dell’interesse 3). Così ad 
esempio se per sua trascuratezza la cosa esce dal suo possesso e viene 
usucapita da un terzo, ovvero se in seguito alla omessa prestazione della 
cautio damni infecti lo stabile ex secundo decreto è stato devoluto a 
colui, che fu immesso nel possesso. Così pure se l'onerato ha perduto 
per non usus l'usufrutto a lui spettante, di cui egli doveva concedere 
l'esercizio all'onorato ‘). Naturalmente in tutti questi easi si presup- 
pone, che il legatario non siasi a sua volta costituito in mora. 


2) Cfr. fr. 137 $ 4 fin. D. de V. O., XLV, 1; Brinz, Pand., II, $ 278, 
note 13, 20. 

3) Cfr. $ 1526 d. 

4) Questo caso a rigore non va trattato qui: giacchè è la prestazione 
dell'oggetto legato che è resa impossibile, come quando la cosa legata 
perisce. 
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Ma prescindendo dalla colpa dell’onerato, la sua responsabilità e 
la misura di queste diventano problematiche. 


a) Non si può dubitare che se la cosa legata sia stata in via di 
esecuzione ^) sequestrata all'erede e venduta, l'obbligazione di legato 
continui tuttavia immutata, Nè all'uopo importa distinzione, se Ja 
cosa stessa legata formava oggetto del debito o se si trattava di altra 
obbligazione e parimenti non importa se si tratta di debiti ereditarii 
odi debiti proprii dell’erede gravato. Può dunque ancora, come prima, 
domandarsi la prestazione della cosa stessa e quindi: il suo pieno 
valore e non solo quello che si è ricavato dalla vendita, che ha 
avuto luogo a favore dell’onerato. Lo stesso deve dirsi se la cosa 
oppignorata per un debito di questi o del testatore sia venduta dal 
creditore 5). Se l’asufrutto spettante all’onerato forma l’oggetto del 
legato e va perito per confusione, in quanto che esso diventa erede 
del proprietario, il legatario può pretendere la costituzione di un 
novello usufrutto per la durata della vita dell’onerato. 

b) In altri easi invece il gravato deve restituire l'equivalente a 
lui pervenuto in cambio della cosa alienata ‘),-quindi non l’estima- 
zione nó l’id quod interest. A. ciò si riferisce la decisione di PAPI- 
NIANO nel fr. 78 $ 1 D. de leg. II (XXXI)9: 


5) e. 6 C. de fid., VI, 42: « praedia obligata per legatum vel fideicom- 
missum relicta — (si) a creditore distracta sunt, pretium heres exsolvere co- 
getur ». La voce pretium qui sembra doversi indicare non il prezzo ricavato dalla 
vendita del pegno, ma il valore della stessa cosa pignorata. Se anche si vo- 
lease ricorrere ad una (colpa) dell'erede, che sarebbe stato obbligato a taci- 
tare il creditore, un simile ripiego è affatto inammissibile per l'esecuzione 
forzata. 

6) Cfr. anche Cutacio, recit. in D. IX resp. Papin. Nel Commentario, ad 


b) La stesa decisione vale indubbiamente per diritto moderno. Si tratta di cosa che 
mortis tempore era del testatore (o dell'onerato): il fatto successivo non rientra in quelli 
che valgono ad eliminare il legato. 

c) Nel diritto moderno in caso di espropriazione forzata il legatario avrà diritto alla 
somma che viene pagata per indennizzo. [n caso di risoluzione per condizione adempiuta, 
ponendosi le cose con effetto retroattivo nello stato in cui si sarebbero trovate se l'ac- 
quisto non avesse avuto luogo, mancherà il fondamento per la conservazione nel diritto 
del legatario. In caso di rescissione è da ricordare che la legge vuol salvi i diritti 
dei terzi acquisiti sugli immobili anteriormente alla trascrizione della domanda di 
rescissione. 
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« Cum post mortem emptoris venditionem reipublieae praediorum 
optimus maximusque princeps noster Severus Augustus rescindi 
heredibus pretio restituto iussisset, de pecunia legatario, cui prae- 
dium emptor ea ex possessione legaverat coniectura voluntatis pro 
modo aestimationis partem solvendam esse respondi ». 


Il testatore aveva comperato da un municipio un complesso di 
fondi e aveva legato uno fra questi; dopo la 8ua morte il comune 
ha ottenuto restituzione contro 1a vendita stessa. Il legatario deve 
qui ottenere una parte proporzionale del prezzo rifuso corrispondente 
al valore del predio le;ato 7). Questa decisione viene fondata sulla 
presumibile volontà del testatore; deriva dunque da una libera in- 
terpretazione del legato 9) ed è quindi permesso di conchiudere, che 
a rigore (volendosi cioè fare astrazione dalla volontà del testatore) 
il legatario non potrebbe avanzare alcuna pretesa. Qui dunque colla 
perdita del diritto — che non importa in via assoluta impossibilità 
di prestazione — l’erede sarebbe liberato dalla sua obbligazione. La 
ragione è pur chiara. Il testatore aveva legato il fondo come suo 
proprio. Ma colla rescissione della vendita è stato ripristinato lo 
stato anteriore e deve apparire indifferente se tale rescissione ha 
avuto luogo prima o dopo della prestazione del lascito. Se ora invece 
del fondo che è stato tolto all’erede deve essere prestata al legatario 
una parte proporzioriale del prezzo a quello rifuso, vuol dire che qui, 
come in molti altri casi ?), la disposizione del testatore viene in con- 
formità alla volontà di lui tenuta in piedi in altra forma. 

Noi possiamo quindi con sicurezza proporre la regola, che l’obbli- 
gazione del legato si estingue, se l’onerato perde il diritto sulla cosa 
legata (sia cosa propria di lui, sia ereditaria) in forza di una causa 
giuridica in genere anteriore all'aequisto da lui fatto. Così quando 


tit. D. de legat., II, egli interpreta il passo riferendolo alle restituzioni suc- 
cessive alla prestazione del legato. 

7) Posto che il complesso intero del valore di 4000 fosse stato comperato 
per 3000, il legatario, cui è stato legato un fondo del valore di 800, potrà 
ora chiedere 600. 

8) Il passo tratta poi di un fedecommesso, come si deduce dalle prece- 
denti e dalle susseguenti decisioni papinianee. 

9) V. $ 1526a n. 12 e 13; $ 1526 b n. 2; $ 1526 c n. 29. 
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al testatore o all'erede competesse solo una proprietà revocabile o 
rescindibile sulla cosa e si avverasse la perdita del dominio prima della 
prestazione del legato 1°); infatti se tale cessazione della proprietà si 
‘verificasse dopo, essa colpirebbe il legatario. D'altra parte la pretesa 
del legatario rimane, se e in quanto l’onerato ottenga un equiva- 
lente per la cosa. 


c) I principii medesimi devono applicarsi nel ‘caso di evizione 
dell'oggetto legato *). Questa può in genere venire in considerazione 
solo quando la cosa sia stata legata come cosa propria, ossia come 
cosa appartenente al testatore o all’onerato !!), al quale riguardo è 
del resto indifferente che l'evizione abbia luogo prima o dopo la pre - 
stazione del legato. In veruna ipotesi il legatario può qui pretendere 
la prestazione della cosa stessa. Il che non vuol dire che l’onerato 
sia pel fatto dell’evizione liberato senz’altro dalla sua obbligazione. 
Piuttosto rimane in vigore l'obbligazione di legato e il legatario può 
domandare ormai il valore della cosa, in quanto l'onerato l’abbia 
ottenuto in seguito all'evizione del proprio autore o la cessione del 
diritto al risarcimento spettante all’onerato stesso 12). Ciò presuppone 


10) Ad esempio si tratta di proprietà risolvibile sotto condizione; ovvero 
si verifica la condizione, sotto cui la cosa è stata legata con efficacia reale 
ad un terzo ovvero vieno rescissa l’usucapione della cosa acquisita, che forma 
‘oggetto del legato. Tuttavia nei primi due casi non è escluso, che l’inten- 
zione del testatore fosse diretta a procurare in ogni caso al legatario la cosa 
o il suo valore. Questa congettura presuppone però in ogni caso cbe il te- 
statore avesse legato la cosa, conoscendo la possibile cessazione della pro- 
prietà su di essa; d'altra parte siffatta conoscenza non basterebbe a legitti- 
mare quella congettura. In particolare tutto si riduce ad una quaestio facti. 
Cfr. fr. 81 pr. D. de legat., I (XXX); fr. 105 D. de C. et D., XXXV,]1 nei 
quali passi però il secondo legato è un legato per vindicationem, 

11) V. più sopra nella parte I del Commento a questi libri. 

12) Se qui nel legatum per damnationem e parimenti nel legato per vindica- 
tionem in seguito al senatoconsulto neroniano l’azione fosse diretta a rem dari 
oportere o si agisse invece coll'actio incerti ex testamento, non occorre sta- 
bilire. 


d) È da ricordare che l'evizione non è « perdita di diritto », ma «effetto della carenza 
di diritto »: nel diritto italiano il legato si dimostrerà quiodi ordinariamente nullo in 
seguito all'avvenuta evizione. 


GLück, Comm. Pand. — Lib. XXX-XXXII. Parte II. — 38 
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una interpretazione della disposizione di ultima volontà corrispon- 
dente all'intenzione del testatore. Giacchè solo una interpretazione, 
che mira ad attuare lintenzione del testatore, libera l'onerato dal- 
obbligo di prestare la cosa stessa, sebbene per sè la prestazione 
non sia divenuta impossibile. E d'altra parte colla stessa interpre- 
tazione è tenuto a prestare l'equivalente della cosa a lui pervenuto, 
affinchè la benevola intenzione del testatore sia nei limiti del possi- 
t bile raggiunta. 

Anche quando al legatario stesso venga evitta la cosa a lui già 
consegnata, egli può in base al legato far valere la sua pretesa con- 
tro l'onerato 13). Del resto il fr. 59 D. de evict. XXI, 2 prova in modo 
sicuro, che l’onerato mantiene anche dopo la prestazione del legato 
il diritto di risarcimento per la patita evizione — per quanto un 
Simile diritto sia fondato in forza del negozio acquisitivo — e non 
lo perde, come si potrebbe forse pensare, per « mancanza d'interesse » 
e può quindi anche cederlo al legatario, che lo chieda pel suo cre- 
dito di legato: 

POMPONIUS, lib. II ex Plautio: « si res, quam a Titio emi, legata 
Sit à me, non potest legatarius conventus a domino rei venditori meo 
denuntiare nisi cessae ei fuerint actiones » 14), - 





13) D'altro avviso pare essere la maggioranza degli scrittori, che in so- 
stanza si aggirano in una petizione di principio. Secondo essi l'erede non 
risponde per l'evizione verso il legatario e non può agire contro il proprio 
autore appunto perché egli non è tenuto verso l'onorato. Ma questo circolo- 
vizioso è rimosso con un semplice rinvio ai testi seguenti: fr. 14 pr. D. 
XVII, 1; fr. 8 $ 3 eod.; fr. 36 D. de fide, XLVI 1; fr. 81 pr. D. de furt., 
XLVII, 2; cfr. anche BRiNz, Pand., II, pag. 285 seg. Non si nega che venga 
meno la responsabilità per evizione dell'autore, se l'acquirente ha donato la 
cosa; ma già diverso è il trattamento se la cosa fosse prestata in adempi- 
mento di una stipulazione contratta a scopo di donare. Nè qui occorre inda- 
gare come ciò si comporti rispetto alla promessa di donazione del diritto 
nuovo. Del resto si può ricordare che nell'antico e tradizionale formolario 
della stipulazione per evizione (BkUNS, fontes iur, rom., ed. V, pag. 256 segg.) 
lo habere licere è esteso anche a colui ad quam ea res pertinebit. 

14) La frase finale vel quodam casu hypothecas habet è inintelligibile. Lo 
ScHULTING, notae ad Dig., ad h. 1l. e GLück, Commentario, lib. XXI, tit. 2 
intendono queste parole.riferendole ad una ipoteca concessa dal venditore al 
compratore a garanzia della responsabilità per evizione e ceduta dal primo 
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Il legatario puó dunque rivolgerai contro il venditore 80lo quando 
dall'erede gli sia stata ceduta l’azione per evizione. Occorre dunque 
che questa competa al venditore medesimo. E ove gli competa, egli 
può oederla, o, se cederla non voglia, presentarsi a favore del lega- 
tario, da cui il proprietario rivendica la cosa, far pervenire la de- 
nuneia al suo autore, riserbandosi di rivolgersi coutro di lni, ove 
la rivendieazione abbia avuto il suo effetto. Se l'onerato non avesse 
avuto egli medesimo diritto alla garentia per l'evizione (per esempio, 
Se egli avesse acquistato la cosa per donazione o conoscendo il di- 
fetto di diritto nel suo autore), anche il legatario nulla potrebbe 
naturalmente pretendere da lui. 

Poichè abbiamo l'oceasione, occorre protestare contro l'opinione 
generalmente diffusa 15) “;, che, se il testatore ha scientemente legato 
una cosa aliena, l’ouerato sia sempre tenuto a procurarla al lega- 
tario e per conseguenza 16) risponda verso di lui in caso di evizione. 


al legatario (ciò che però non sembra ammissibile, ove non eia ceduto lo 
stesso credito per l'evizione). Affatto impossibile è la proposta avanzata dallo 
HuscHkE, Sulla critica delle Pandette, Lipsia, 1875 pag. 69 di supplire (eas) 
dopo Aypothecas e di intendere tale aggiunta di una ipoteca spettante al le- 
gatario sulle azioni « in quanto l'erede gli abbia concesso una ipoteca gene- 
rale per il legato ». Verosimilmente tale aggiunta comprende un glossema 
dipendente da malinteso. 

15) Cfr. supra nella parte I del Commentario ai libri XXX-XXXII. 

16) È questa però una conseguenza, che non tutti deducono. 


a) Non si può negare che l'A. abbia perfettamente ragione. L'azione del legatario 
diretta a « dare oportere » è come tale fondata anche quando la cosa non fosse del 
testatore; ma l'eccezione di dolo serve a ribatterla, quando la domanda si trovi in con- 
trasto colla volontà del testatore medesimo, che non ha inteso di costringere l'erede al- 
l'acquisto. Ora tale volontà manca (o — ciò che è lo stesso in pratica — non si può di- 
mostrare) quando il testatore credeva a torto che la cosa fosse sua e parimenti quando 
egli, pur sapendo che la cosa era aliena, la possedeva come propria e ad altro fine non 
mirava, che di far subentrare il legatario nella sua medesima posizione. Anzi tale ec- 
cezione spetta all'erede anche in altri casi, in cui la cosa è uscita, senza colpa sua, 
dalle sue mani; come nel caso di cosa smarrita. Qui l'erede si difende bene con una 
eccezione di dolo, purchè offra cauzione di dare la cosa, ove la recuperi (vedi FERRINI, 
Sulla responsabilità dell'erede nel leg. per damn. 8 4.° e sgg.). — Pel diritto mo- 
derno la questione è da risolversi ugualmente. Pel codice civile (art. 837) il legato di 
cosa altrui è nullo, « salvo che sia espresso nel testamento che il testatore sapeva es- 
sere cosa altrui»: ora nel caso nostro tale menzione nel testamento mancherà sicura- 
mente o sarà accompagnata da tali espressioni che escludano un ulteriore vincolo del- 
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In tale generalità il principio non puó mantenersi saldo; esso non à 
fondato ne’ testi nè intrinsecamente giustificabile. Le fonti stabili - 
scono solamente essere inefticace il legato di cosa altrui, di cui erro— 
neamente si stimava proprietario il testatore, tranne î noti casi di 
eccezione. In altri termini, un simile legato non genera un credito 
alla: prestazione della cosa (un dari oportere) in formola positiva: 
lPerede viene obbligato solo nel caso che il testatore conoscesse la 
sua mancanza di diritto a procurare la cosa al legatario e a rispon- 
dere verso di lui per tale assenza di diritto nell’ipotesi dell’evizione. 
Dal principio però che il legatario possa pretendere la prestazione 
della cosa, ossia la trasmissione della proprietà relativa, solo in 
| questo presupposto da dimostrarsi da lui stesso, non discende an- 
cora in veruna maniera, che sempre, ove quel presupposto si avveri, 
la cosa debba essere trasferita in dominio del legatario 17). Iu molti 
casi sarebbe certo contrario alla volontà del testatore se si volesse 
senza eccezione addossare una cotale responsabilità all’erede. Piutto- 
sto deve ritenersi libera la prova, che il testatore nou lo abbia ore- 
duto onerare dell’acquisto della cosa e della responsabilità per la 
relativa evizione, sebbene gli fosse nota la mancanza di diritto. 

Nel modo stesso che l’onerato, anche quando il testatore abbia 
erroneamente legata la cosa come propria o come pertinente all’one- 
rato, qualora si trovi nel possesso di essa, è tenuto a cederla al le- 


17) Sarebbe superfluo l’osservare che in contrario non si può invocare la. 
c. 10 C. de leg., VI, 37. Cfr. anche sopra $ 1526, num. 50. 


l'erede. Se il testatore teneva la cosa (pur sapendola altrui) come propria e come tale 
intendeva legarla, siamo nella specie prevista dall’art. 841, che dichiara non avere et- 
fetto il legato « se la cosa non si trova nel patrimonio del testatore al tempo della sua 
morte ». Poniamo che la cosa materialmente si trovi presso il testatore; l'erede potrà 
rifiutarsi anche a consegnarla, se provi la carenza di diritto nel disponente (ove possa 
o voglia farlo); tanto meno sarà tenuto, se la colpa viene evitta dal terzo prima della 
consegna o se, dopo questa, viene evitta al legatario. ll senso infatti della surriferita 
eccezione dell'art. 837 è, come io osservavo nel Monitore dei tribunali 1892, p. 462, 
quello che «il legato di cosa, che mortis tempore si trova nel dominio di un terzo, e 
valido solamente se il testatore ha esplicitamente voluto, che l'onerato acquistasse per 
il legatario la cosa o ne pagasse il prezzo ». In questa forma più razionale si esprime 
anzi il Codice austriaco, 8 662. Vedi le ulteriori avvertenze da me soggiunte nel citato 
luogo. 
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gatario e in tal modo di rendergliene possibile l'usucapione 18); può, 
secondo le circostanze, anche nel caso inverso della scienza del te- 
statore, l’obbligazione dell’onerato nascente dal legato essere a ciò 
limitata. Così ad esempio l'intenzione. del testatore, il quale lega una 
cosa che ben conosce essere 2 lui stata prestata, sarà di certo di- 
retta a ciò che l’ouerato l'abbia ad acquistare, ove non si voglia 
supporre che il testatore si sia puramente permesso uno scherzo di 
cattivo genere — supposizione, che certo non è ammissibile senza 
prove. Non così deve discorrersi nel caso che il testatore abbia le - 
gato una cosa, di cui aveva il possesso ad usucapionem dopo di avere 
avuto notizia della proprietà del terzo su di essa !?). Oppure se og- 
getto del legato è una cosa che si trova nel possesso dell’erede, che 
se ne crede proprietario, mentre il testatore sa che essa non gli ap- 
partiene. Qui sembra che il riguardo alla effettiva intenzione del 
testatore escluda in via assoluta che si deve accordare al legatario 
il diritto alla prestazione della cosa o della sua estimazione, qualora 
essa venga evitta dal proprietario e all'onerato o a lui stesso dopo 
l'avvenuta consegna. 


d) Ancora un altro caso deve esaminarsi in questa connessione. 
Se è legata la parte di una cosa comune?) (in particolare di uno 





18) Cfr. supra, parte I. 

19) Il caso supposto non sarebbe senza pratica applicazione nemmeno nel di- 
ritto (comune) odierno, sebbene in questo l'usucapione venga interrotta pel s0- 
praggiungere della mala fede. Anzi nou occorre neppure di presupporre un ac - 
quisto onestamente fatto dal testatore. Si faccia il seguente esempio. Il testa- 
tore sa che la cosa non gli appartiene e che egli non la può usucapire, ma 
forse ne ignora il proprietario o crede che la proprietà originaria sia andata 
in dimenticanza pel decorso del tempo. Egli lega la cosa nell’opinione che 
anche il legaterio la possa tenere senza contrasto od anche la possa usuca- 
pire. Un simile procedere potrà qualificarsi come disonesto ; ma in ogni caso 
non ci autorizza a capovolgere le intenzioni del testatore per imporre all'e- 
rede un’obbligazione, a cui quello non ha punto pensato. Del resto non oc- 
corre avvertire, che qui non si può discorrere di un eventuale diritto a ri- 
sarcimento di danni da parte dell’accipiente, come nel caso di donazione con- 
sapevolmente fatta di cosa altrui. 


b) Il quesito è arduo. Nei testi, in cui si accenna a rapporti di buona fede (vedi la nota 23), 
compravendita, mandato actio rei uxortae ecc., è detto chiaro che il creditore deve accon- 
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stabile), che appartiene al testatore o all'onerato e questa parte viene 
aggiudicata all'altro. condomino, l'oggetto del legato è ormai costituito 





tentarsi di subentrare nella posizione, nella quale in seguito alla divisione e aggiudicazione 
è venuto a trovarsi il debitore. Se a costui è stata attribifita una parte reale pro diviso 
il creditore questa avrà; se tutto fu aggiudicato all’altro condomino, il debitore dovrà 
la somma a conguaglio; se tutto fu aggiudicato al debitore, il creditore dovrà assumere 
il tutto, rifondendo la somma posta a carico dell'aggiudicatario. I giuristi dicono pure 
che questo è un trattamento equitativo: Trisenino nel fr. 78 $4 D. XXIII, 3 lo chiama 
addirittura « hanc aequitatem ». Il loro intento è manifesto. Costringendo il debitore a 
ricuperare una quota ideale nel caso che la cosa sia stata tutta assegnata al terzo, o a 
cedere una quota ideale del tutto a lui aggiudicata, si verrebbe a creare nuovamente 
l'importuno rapporto di condominio con tutti gli inconvenienti relativi. Sembra loro che 
l'effetto del giudizio divisorio sia il naturale esito della quota intellettuale di compro- 
prietà e che pertanto chi avesse avuto diritto a questa dovesse di quello acconten- 
tarsi. Si deve poi aggiungere una ben grave considerazione: nel caso di ripartizione 
della cosa divisibile in parti staccate pro diviso (ad esempio del fondo Corneliano in 
due fondi distinti, di un blocco di marmo in due blocchi separati) l'antica cosa totale 
non esiste più giuridicamente e per conseguenza non ne può più esistere (e non se ne 
può chiedere) una parte ideale di condominio: nulla è intervenuto che operi « perpe- 
tuatio ». In tal caso necessariamente deve intendersi la parte pro diviso toccata a 
MEvio debitore quale giuridico equipollente della « pars (dominii) quae Mazvir fuit »: 
perché non negli altri? Ecco la ragione, per cui, contro alle osservazioni del SaLKowskr. 
io stimo che il legatario deva contentarsi di succedere nella posizione toccata per opera 
della divisione e dell'aggiudicazione all'erede condomino; non credo poi nemmeno pos- 
sibile il dubbio rispetto al fedecommesso nel diritto classico ed al legato in genere nel 
diritto nuovo. — Solo così parmi che si intenda bene il fr. 31 D. XXXIII, 2. Secondo 
questo passo ad uno é lasciato da un condomino del fondo l'usufrutto di esso nella 
forma do lego. Il legato non era valido che per la quota di condomino spettante al te- 
statore: il legatario acquistava il diritto di uti frui parzialmente (e cioè in concorrenza 
coll'altro condomino) del fondo pro indiviso. Dopo la morte del testatore e dopo l'adi- 
zione dell'eredità (quando dunque il legatario ha già $pso fure acquisito l'usufrutto) 
l'erede domanda in confronto del condomino un « arbitrum communi dividundo ». TRE- 
BAZIO aveva ritenuto, che i! legatario dovesse accontentarsi di esercire il proprio usu- 
frutto sulla pars pro diviso che l'arbitro avesse aggiudicato all'erede, astenendosi at- 
fatto dalla parte all'altro condomino attribuita. Tale opinione è da LABKONE (o da Gia- 
voLENO) respinta, poichè, essendo già costituito a quel modo l'usufrutto del legatario 
sul fondo « non potuisse arbitrum inter alios indicando alterius ius mutare ». L'usu- 
fruttuario avrebbe dovuto naturalmente intervenire nel giudizio. — L'opinione di Tre- 
BAZIO mostra però fino a qual punto i giuristi romani ritenevano che l'esito de] giudizio 
divisorio dovesse rappresentarsi come l'esplicazione di quanto la quota intellettuale in- 
clude in potenza. 

Dubbio non può esservi per il diritto moderno italiano, per cui la divisione è di- 
c'ifarativa e non traslativa di diritti. Inoltre il Codice all'art. 680 provvede, disponendo 
che i «creditori o cessionari di un partecipante possono opporsi alla divisione, a cui si 
proceda senza il loro intervento e possono intervenirvi a proprie spese; ma non pos- 
sono impugnare una divisione consumata, eccettuato il caso di frode o di divisione 
eseguita nonostante una formale opposizione e salvo sempre ad essi l'esperimento 
delle ragioni del debitore o cedente ». Da ultimo si avverta che nel diritto antico nel 
« legatum per vindicationem »; nel nuovo e nel moderno italiano ovunque si tratti di 
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dalla somma di indennità stabilita dal giudice 2°). Può certamente 
dubitarsi se questo sia sempre stato il trattamento del legato per 
damnationem. Ove sì tenga presente che il legato per damnationem 
genera una rigorosa obbligazione ad dandum, si duvrebbe pervenire 
allo stesso risultato che vale per l’obbligazione nascente da stipula- 
zione, cioè che all’onerato si possa domandare tanto dopo quanto 
prima la prestazione della « parte » e quindi la piena aestimatio 21). 
Tuttavia un più libero trattamento dell’obbligazione di legato portò 
ad un diverso risultato. Si potè dire, che nella mente del testatore 
lerede non dovesse essere tenuto oltre la parte a lui restante e che 
quindi potesse soddisfare il legatario col fargli avere la somma rice. 
vuta per l'aggiudicazione ovvero col cedergli l'azione relativa 22), 


20) Se si tratta di legato per vindicationem (nel diritto giustinianeo di legato 
in genere di cosa ereditaria), il legatario avrebbe facoltà di intendere anche 
la vindicatio partis contro l’aggiudicatario. Ma di speciale momento sarebbe 
qui l’azione personale contro l’erede nel caso che la parte aggiudicata fosse 
di già usucapita. 

21) Io insisto esplicitamente su questo punto, perchè il MoMMsEN, Contri- 
buti, I, pag. 39 num. 4 e Spiegazioni, I, pag. 114 seg. sembra ammettere che 
nella stipulazione — e pel diritto anteriore anche nel legato per damnationem 
— di una parte di una res communis il debitore resti in genere liberato col- 
l'aggiudicazione della parte stessa al condomino. Questa è una semplice con - 
seguenza della sua opinione che la perdita del diritto da parte del debitore 
sulla cosa da prestarsi costituisca per lui una « vera impossibilità sogget- 
tiva » della prestazione, in cui in via generale — ma non nei casi di cui 
parliamo — il creditore non potrebbe chiedere, che il « commodum rappre- 
sentativo ». Quest'opinione è persino inammissibile nell'ipotesi, che la stipu- 
lazione non sia diretta puramente alla cosa, ma alla cosa appartenente al de- 
bitore (per esempio: servum Stichum tuum : partem dimidiam (uam fundi Cor- 
neliani). Poichó questa esatta determinazione dell'oggetto potrebbe riferirsi 
pur solo al tempo, in cui la stipulazione fu conchiusa, e quindi fondata l’ob- 
bligazione; non a quello, in cui essa si deve adempire. Per conseguenza se- 
condo il MommsEx il debitore per stipulazione dovrebbe essere anche liberato 
subito se sine facto di lui la cosa promessa viene usucapita da un terzo: ciò 
che non ha bisogno di essere confutato. 

22) Da questa decisione relativa all’aggiudicazione e da quella del caso trat- 


legato puro di cosa ereditaria, il legatario non e affatto tenuto a riconoscere la divi- 
sione che siasi operata in confronto dell’erede; giacche, avendo il legato in tale ipotesi 
efficacia reale, non è più l'erede comunista, ma il legatario ed è in suo confronto che 
deve procedere la divisione. 
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Invece non ha fondamento l'opinione, che se all'onerato è stata 
aggiudicata tutta la cosa comune verso tacitazione del condomino, 
il legatario abbia il diritto o il dovere di domandare o di ricevere 
tutta la cosa, restituendo la somma di indennizzo. Questo tratta- 
mento ripuguerebbe al credito di legato, che è di sua natura una 
obbligazione unilaterale. Piuttosto l’onerato rimane qui dopo come 
già era prima tenuto a cedere la sua quota e quindi eventualmente 
a prestare l’estimazione ?). 

Ohe diremo però se l’azione communi dividundo ha condotto ad 
una divisione reale del fondo comune legato? A rigore qui pure non 
si può dire eliminato il diritto del legatario ad avere una parte ideale 
di esso 2). Tuttavia se qui si considera parimenti, che il legatario 
può chiedere all'onerato secondo lo spirito della disposizione di ul- 
tima volontà solo quello che all’onerato medesimo è rimasto, ne 
deriva che l'obbligazione di legato resta adempiuta colla consegna 
della porzione aggiudicata all'onerato insieme all'indennità pecuniaria 
attribuitagli per conguaglio di distribuzione, rispettivamente verso 
compenso o assunzione dell'indennità a lui imposta a favore dell'av- 
versario 25), In tal guisa la porzione reale del fondo aggiudicata al 
condomino subentra in luogo della quota ideata legata: il che per 
altro va inteso solo nel senso, che l’onerato colla consegna di essa 
si libera dalla sua obbligazione, non in quello, che credito e azione 
del legatario ormai siano diretti alla pars pro diviso. Resta quindi 
libero all’onerato di prestare al legatario l’estimazione della quota 
originariamente lasciata. ^ 


tato sotto la lettera b si deduce, che in caso di espropriazione della cosa le- 
gata. il legatario può chiedere la somma di indennità. 

23) La nota decisione del fr. 13 $ 17 D. de A. E. V., XIX,1 (ofr. fr.7 $ 13 
D. comm. div., X, 3: fr. 78 64 D. de I. D., XXIII, 3), su cui vedi in genere 
lo HARTMANN, l. c., pag. 452, non si può senz'altro trasferire nella sua ap- 
plicazione al legato. Altrimenti si verrebbe in un caso a danneggiare l’one- 
rato, nell'altro il legatario contro la volontà verosimile del testatore. L'ob- 
biezione che, anche prestata la quota ideale legata, si verrebbe ugualmente 
al processo divisorio, non tiene, poichè non si può prevedere, come in tal 
caso si sarebbero configurati i rapporti. 

24) Non si può però all’uopo invocare il fr. 31 D. de usufr., XXXIII, 2, 
poichè ivi si tratta di un legato reale di usufrutto sulla quota. 

25) Anche qui dovrebbe dirsi altrimenti per la stipulazione. 
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Basti questo circa i casi, nei quali l’onerato ha ricevuto un equiva- 
lente per la cosa. Se il diritto alla cosa gli è stato tolto senza equi- 
valente, egli (presupposto che non versi in colpa) è liberato dalla 
sua obbligazione. Così ad esempio, se senza colpa sia la cosa eredi- 
taria pervenuta prima o dopo dell’adizione dell’eredità nel possesso 
di un terzo sia stata usucapita. Com'è indubbio che l'obbligazione 
nascente da stipulazione qui perdura immutata, così è certo che si 
estingue quella nascente da legato. La perdita del diritto qui deve 
equipararsi al perimento della cosa 29); 


II. Noi passiamo ora a considerare i casi, in cui l’onerato ha fatto 
getto del suo diritto sulla cosa stessa. Si tratta in ispecie di aliena- 
zione o di trasmissione di diritto 27). All’uopo occorre anzitutto di - 
stinguere se l’alienazione è avvenuta nella scienza o nella scusabile 
ignoranza del legato. 


A. Non occorre insistere sul punto, che nel primo caso l’onerato 
rimane obbligato alla prestazione della cosa ed è in viadi principio 
tenuto alla prestazione di tutto l’îd quod interest. E parimenti non 
occorre dimostrare che nulla importa se la cosa sia stata alienata a 
titolo oneroso o gratuito o se essa appartenesse al testatore o all’o - 
nerato. Onde se l'oggetto legato già fosse dovuto ad un terzo, sia 
per contratto sia per legato, l'onerato non si libera in modo alcuno 
col fare la prestazione al primo dal creditore; nè la sua obbligazione 
si estingue se la cosa legata è venduta per tacitare i creditori eredi- 
tarii 28), D'altra parte però l’onerato che sia stato determinato da 
dolo, violenza o minaccia all’alienazione de’ suoi diritti sull’oggetto 
legato non può essere obbligato che alla cessione delle sue azioni o 
alla trasfusione del risarcimento ottenuto al legatario ?9). 


26) Si presuppone solo che l’erede secondo il volere del testatore sia obbli- 
gato solamente a cedere la cosa ereditaria, ovvero la cosa a lui appartenente. 
Questa intenzione deve essere nel dubbio presente. 

27) Verrebbe inoltre in considerazione il solo caso della derelizione. Ma se 
un terzo si è appropriata la cosa derelitta, si ha lo stesso rapporto che in 
caso di alienazione; se la cosa è altrimenti uscita di mano, il caso si parifica 
al perimento. 

28) Vedi pure il fr. 14 $ 1 D. de relig., XI, 7. 

29) Questa è naturalmente ancora di pratica importanza ove la cosa stessa 


GLiicx, Comm. Pandetie. — lib. XXX-XXXII. Parte II. — 39 
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Finalmente se l'alienazione ha avuto luogo coll'assenso del lega— 
tario, l'onerato viene in ogni caso liberato dall'obbligazione di pre- 
stare la cosa stessa. Se però l'obbligazione di legato rimanga tuttavia 
e quale sia il suo attuale oggetto, è solo questione di fatto, che deve 
essere risolta in base alle circostanze che accompagnano l'alienazione 
e interpretando la dichiarazione di assenso da parte del legatario. 
È chiaro che se col suo consenso la cosa legata è stata data in do- 
nazione o per lo scopo di costituire una dote, è tolta di mezzo anche 
l'obbligazione di legato (merce? una eccezione di dolo) Anche se 
l'oggetto legato è alienato in via di compravendita o di permuta, 
l'assenso del legatario può coinvolgere una rinuncia al legato. Ma 
potrebbe anche darsi che l’intenzione delle parti sia quella che al 
legatario deva prestarsi o il prezzo di acquisto o l’oggetto avuto in 
cambio e l’estimazione dell'oggetto alienato °). 

Qui appartiene anzitutto il fr. 92 pr. D. de legat. I (XXX) 5): 


JULIANUS, lib. XXXIX Dig.: « Si fundum per fideicommissum 
relictum unus ex heredibus, excusso pretio secundum reditum eius 
fundi, mercatus sit propter aes alienum hereditarium, praesente et 
adsignante eo, cui fideicommissum debebatur, placet non fundum, 
sed pretium eius restitui deberi. Marcellus notat: si fundum resti- 
tuere malit heres, audiendum existimo ». 


Ad un coerede qui è venduto il fondo ereditario lasciato per fede- 


sia già stata consegnata all’ingannatore, ecc.; poichè se l’onerato si trova 
tuttavia in possesso della cosa, ch’egli abbia ad esempio appena mancipata, 
il legatario potrebbe dopo la consegna respingere con exceptio doli o exceptio 
metus la rivendica di quello. 

30) Per quello che si attiene al rapporto di questo e del seguente brano 
colla disputata ín rem missio -- da cui anzi dipende la loro piena dichiara- 
zione — si tratterà nel $ 1528, II. 





c) La ragione si é che la riauncia non si puó ammettere se non provata; se il le- 
gatario consente allo scambio di cosa con prezzo, è ovvio ritenere che egli rinunci alla 
cosa, non al corrispettivo. Le decisioni proposte nel testo valgono senz'altro pel diritto 
giustinianeo e moderno. Pel diritto classico è bene avvertire che i citati frammenti 
discorrono di « fedecommesso »: pel legato per damnationem la cosa non sarebbe stata 
tanto semplice, ‘l'uttavia qui pure non si sarebbe potuto negare all'erede, che offrisse 
il percepito corrispettivo, l'eccezione di dolo. 


aam — 
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eommesso ?!) ad un prezzo fissato in base al suo reddito normale, per 
potere con tale ricavo soddisfare i creditori ereditarii. Verosimilmente 
l'erede acquirente si è anche assunto direttamente di pagare i credi- 
tori. Alla conclusione del contratto di vendita è invitato pure il fe- 
decommissario, il quale ha come testimonio suggellato l'istrumento 92). 
La decisione è quella che ormai gli si debba non il fondo, ma il 
prezzo. Il motivo deve cercarsi in questo che il fedecommissario ha 
preso parte come testimonio al negozio e quindi ha tacitamente mo- 
strato di dare la sua adesione alla vendita del fondo. In ciò non si 
contiene una vera rinuncia al fedecommesso; tuttavia il fedecommis- 
sario ha riconosciuto come valevole in suo confronto la vendita del 
fondo, in modo che più non ne può pretendere la restituzione. Alla 
prestazione del fondo stesso ha quindi rinunciato ed ha dichiarato 
di accontentarsi di quella del prezzo determinato 33). Altrimenti il 
coerede non avrebbe neppure assunto il fondo. Al fedecommissario 
che pretendesse il fondo si opporrebbe pertanto l’eccezione di dolo. 

È ora degno di osservazione che, come aggiunge MARCELLO alla 
decisione di GIULIANO, gli eredi non siano alla loro volta vincolati 
pel fatto della vendita verso il fedecommissario. Questi non potrebbe 
dunque rifiutare il fondo, se l’erede, che lo ha acquistato, lo volesse 


31) Non è necessario, neppure pel diritto giustinianeo, di presupporre un 
legato condizionale, come vuole (dietro l'esempio di BARTOLO) il CuJacio, 
recitat. in L. 39 Iuliani Dig. e in tit. D. de L. I (coll'assenso dello ScHULTING). 

32) Intorno all’adsignare degli istrumenti v. il Bkuns, Sottoscrizioni dei do- 
cumenti giuridici romani [ted.] estrat. dalle Memorie dell’Accademia delle scienze 
di Berlino, 1876, pag. 119 seg. Cfr. HuscHkE, Dottrina del mutuo [ted.] pa- 
gina 101. Inoltre vedi il fr. 39 D. de pign. ad., XIII, 7: fr. 20 D. de auct. 
tut., XX, 6: fr. 9 $ 1 D. eod.: fr. 26 $ 1 D. de pignor., XX, l: fr. 8 D. de 
vesc. vend., XVIII, 5. 

33) Se vi siano non contraddice punto a quella del fr. 120 €1 D. de legat., 
I (XXX): efr. fr. 88$ 14 D. eod. II (XXXI), secondo la quale l'assentimento 
alla vendita s’interpreta in generale come rinuncia al legato; poiché ivi il 
rapporto di fatto è totalmente diverso. CuJacio, l. c. e nel Comm. ad tit. D. 
de leg. II, in fr. 34 $ 2 si procura molta fatica inutile per eliminare la pre- 
tesa contraddizione. Se poi si vuole con lui intendere i testi in modo, che 
ivi il legatario abbia dato il suo consenso all'alienazione e qui no (testis vel 
signator non consensit), non si vede perché qui non possa pretendere il fondo. 
E d'altra parte una tacita e indiretta rinuncia al fedecommesso non vorrebbe 
avere minore efficacia di una rinuncia espreesa. 
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restituire. Anche ciò risponde perfettamente alla ben intesa volontà 
delle parti. Il fedecommissario non è stato invitato a intervenire al 
contratto per creare a suo favore il diritto di domandare il prezzo 
in luogo del fondo — per tale scopo sarebbe stato necessario uno 
speciale contratto: per diritto romano anzi una stipulazione fra erede 
e legatario — ma solo per evitare che il fecommissario stesso impu- 
gnasse la vendita 34), | 

Solo in un punto la nota marcelliana potrebbe suscitare difficoltà. 
Evidentemente tutti i coeredi sono proporzionatamente tenuti verso 
il fedecommissario. Se ora il giurista concede all'erede, che ha com- 
perato il fondo, il diritto di prestare il fondo medesimo, sembra pre- 
supporre che il legatario possa far valere contro lui solo il suo di- 
ritto nascente dal fedecommesso e possa da lui pretendere il tutto 35). 
Se questa fosse in realtà la mente del giurista, noi dovremmo rite- 
nere che i coeredi abbiano ceduto il loro credito ex vendito al fede- 
commissario, in modo che il compratore del fondo avrebbe in genere 
assunto di tacitare il fedecommesso come i creditori ereditarii, salvo 
conguagli coi coeredi medesimi. Ma si potrebbe anche presupporre 
che l’erede che ha comperato il fondo sia stato compulso dal fede- 
commissario sia insieme agli altri coeredi, sia pel primo, per la pro- 
porzionale quota del prezzo o che si sia spontaneamente offerto alla 
consegna del fondo, perchè forse era di minor valore o perchè non 
poteva pagare la somma domandata. Sarebbe finalmente anche pos- 
sibile — ciò che però uon può essere messo in chiaro che con una 
trattazione della in rem missio — che il fedecommissario proceda 
contro il compratore quale possessore del fondo e che questi, senza 
invocare la partecipazione del primo alla vendita del fondo, si offra 
alla restituzione del fondo. In ogni caso egli potrebbe dopo la con- 
segna del fondo domandare ai suoi eoeredi, sia coll’azione familiae 
erciscundae, sia con quella negotiorum gestorum, rifusione del paga- 
mento fatto ai creditori ereditarii e liberazione del debito del prezzo 


34) Se noi ci collochiamo al punto di vista del diritto giustinianeo, il lega- 
tario ha bensì abbandonato il suo diritto di proprietà, ma la cosa gli può 
tuttora essere prestata. 

35) Così anche il Cuyacio, 0. c. 
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e rispettivamente -- qualora lo avesse già pagato — la sua resti- 
tuzione. E così nell’affermazione di MA&gOELLO, cheil compratore deve 
essere ascoltato nel suo desiderio di restituire il fondo in natura, è 
pur implicita la decisione, che anche questo erede non sia per la 
compravendita vincolato verso i coeredì, qualora egli preferisca di 
consegnare al fedeommissario il fondo 35). Anche questo punto dipende 
da una ragionevole interpretazione della volontà delle parti nella 
vendita del fondo. Questa è stata fatta al coerede non a scopo di 
lucro, ma necessitate urgente solo al fine di procurare denaro per 
taaitare i creditori ereditari. Se questi sono tacitati e il fedecommis- 
sario stesso ha avuto il fondo, è raggiunto lo scopo prefisso e gli 
altri coeredi non possono pretendere il lucro che loro sarebbe altri- 
menti pervenuto se questo fosse stato venduto ad un terzo 7). 

Un caso simile tratta MopESTINO uel fr. 34 $ 2 D. de legat. II 
(XXXI) 38). Il fedecommissario qui funge quale testimonio nella di- 
visione ereditaria operatasi fra coeredi, in cui si devolve anche il 
fondo a lui lasciato, il quale — come dobbiamo sottintendere — 
viene ad uno di loro attribuito. Sorge il quesito, so così l’onerato 
abbia perduto il suo diritto al fedecommesso (fideicommissi persecutio). 
La risposta è: « nec per doli exceptionem summovetur, nisi evidenter 


36) Che il fedecommissario riceva il pretium o il fondo, è indifferente pei 
coeredi che in ambedue i casi vengono liberati dalla loro obbligazione verso 
di lui. Ammettiamo che un erede abbia acquistato il fondo per 3000 degli 
altri due cooredi: dedotti i debiti ereditarii nella somma di 1500 egli po- 
trebbe, dopo la consegna del fondo al fedecommissario, chiedere ancora 500 
da ciascuno dei due coeredi. Lo stesso è da dire anche se il fondo non va- 
lesse che 2400; gincchè in tal caso non sarebbe limitato l'obbligo dei coeredi 
a soli 300. I cueredi non dovrebbero infatti prestar meno, se il- compratore 
non restituisse il fondo e si dovesse pagare al fedecommissario il prezzo 
di 3000. 

37) Lo stesso principio applica ScEvoLa nel fr. 89 $ 4 D. de legat., II (XXXI), 
che spiegheremo nel $ 1528, II. 

38) « Lucia Titia intestata moriens a filiis suis per fideicommissum alieno 
servo domum reliquit: post mortem eiüs filii iidemque heredes, cum divise- 
runt hereditatem matris, diviserunt etiam domum, in qua divisione dominus 
servi fideicommissi quasi testis adfuit — quaero an fideicommissi persecu- 
tionem adquisitam sibi per servum eo, quod interfuit divisioni, amisisse vi- 
deatur? ». Sulla chiusa del passo vedi sopra ($ 1526, num. 12 e testo ib.). 
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apparuerit omittendi fideicommissi causa hoc eum fecisse » 39; 4. 
Dunque solo qnando si rivela chiaro che egli abbia preso parte al- 
l'ato divisionale nella intenzione di rinunciare al fedecommesso gli 
si oppone l’eccezione di dolo. 

Evidente è la differenza fra questa decisione e quella di GIULIANO 
nel passo precedente. In ambedue i casi il fedecommissario quale 
testimonio è presente ad un negozio giuridico che riguarda la cosa 
legata; ivi per venderla ad un coerede al fine di estinguere i debiti, 
qui per lasciarla ad un coerede allo scopo della divisione ereditaria. 
Dunque in ambedue i passi la proprietà della cosa intera è passata 
al coerede colla tradizione delle parti rispettive e sempre col tacito 
assenso del fedecommissario. Nel primo caso da questo assentimento 
8i trae la conseguenza che il fedecommissario non possa più preten- 
dere la consegna della cosa stessa legata, ma solo il prezzu stabilito : 


39) Il periodo « nisi — — fecisse » viene dal LexEL, Palingen., I, pag. 749 
attribuito a TuiBonIaNO. A me sembra indizio d’interpolazione solo la frase 
« hoc eum fecisse », che è abbastanza inetta e ben si può concedere che i 
compilatori non siansi astenuti dal ritoccare il passo. Ma ancora non segue 
che l’intera frase sia di loro fabbrica. Poichè non si potrebbe sostenere che 
MoprsTINO sia d'improvviso passato dal discorso indiretto al diretto («ipao 
iure amissum non e:se; sed nec per doli exceptionem summovetur »), come 
sarebbe se si toglie la fine. Ma auche ammettendo ch^ i compilatori (nè si 
saprebbe vedere per qual motivo) abbiano posto summovelur in luogo di sum- 
moveri, non si guadagna nulla. Poichè che dopo summoveri sempre manchi 
qualche cosa, ce ne avverte già il senso logic», anche se non si approfon- 
disce l'esame circa il contenuto di tutto il passo. Nella forma sua attuale in- 
vece esso ci offre tutto in ordine ed anche il diretto summovetur dopo l'indi- 
retto amissum non esse è perfettamente a suo posto, come appare a chi si 
rappresenti il caso in concreto e sappia entrare nel ragionamento del giu- 
rista. 


e - — M —— PT  —_ ì 


d) Le parole « nisi evidenter apparuerit — — hoc fecisse » sono pure a mio credere 
interpolate e non mi pare salda la loro difesa tentata dall'autore. Esse soggiungon» 
una cosa assolutamente banale e inutile poiche, se « appare con evidenza » una rinuncia. 
e supe: fluo discorrere, Il giurista tratta il caso che il contegno lasci dei dubbi e allora 
poichè l'assistenza al negozio implica rinuncia ad avere la cosa in natura, ma non la 
rinuncia a qualsiasi vantaggio, si decide che il legatario possa pretendere il corrispet- 
tivo. E vero che « summovetur » in luogo di « summoveri » riescirebbe più strano. 
qualora si sopprimesse la frase consecutiva; ma è pur chiaro che qui i compilatori 
devono avere cambiato o tolto parecchie cose. 
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nel secondo si concede, nonostante questo consenso, la persecutio fi- 
deicommissi, Tuttavia una contraddizione fra le due decisioni non 
sussiste. In ambo i oasi si mette fuori di questione una rinuncia al 
fedecommesso medesimo: in ciò le decisioni si accordano. D'altra 
parte nel responso di MoDEstiNO non è affatto detto, che qui il fe- 
decommissario possa pretendere dall’erede, a cui è toccato in forza 
della divisione, la consegna del fondo. Piuttosto si tratta solamente 
della questione, se il diritto al fedecommesso sia andato perduto 
per rinuncia. Che il fedecommissario non possa esigere la restituzione 
del fondo (in rem missio) è pel giureconsulto intuitivo. Poiché il fe. 
decommissario è appunto addotto come teste nella divisione ereditaria, 
affinchè uon abbia poi a togliere di nuovo il fondo al coerede: col 
suo silenzio egli ha fatto palese in ogni caso il suo consenso. Rimane 
tuttavia esperibile la pretesa personale da intentarsi pro rata contro 
tutti i eoeredi e diretta al valore — quale fu statuito nella divisione 
ereditaria — del fondo, se il fedecommissario non ha pur fatto ri- 
nuncia generale al fedecom messo *?). 

Un'alienazione volontaria è pur contenuta nella nozae deditio del 
servo legato. Così decide ULPIANO, non senza dubitazione, nel fr. 53 
$ 4 D. de legat. I (XXX), che l’onerato rimanga tuttavia obbligato 
verso il legatario: 


«Sed si noxae dedit, an teneatur, quia potest redimere! et puto 
teneri » 1!) ©). 


40) Le osservazioni di Curacto intorno a questo passo (RKecit. in tit. II Dig. 
de legat. e in l. X respons. Modestini) nulla servono per la sua interpretazione, 
Fra i tentativi esegetici della Glossa noto i seguenti: l. si presuppone che 
il fedecommissario non avesse notizia alcuna del legato; IT. secondo il Ro- 
GERIO tutto dipende dalla notizia che il teste aveva del contenuto dell'atto 
giuridico e della causa quare inter/uit divisioni; III. secondo Gi10vANNI è de- 
cisiva la circostanza, che l'atto giuridico potesse o no essere efficacemente 
condotto a termine anche contro la protesta del testimonio. 

41) Il MoMMsEN, Contributi, I, pag. 41-42, si crea molte difficoltà con questo 
passo, non potendo conciliarlo col principio da lui messo avanti, che anche 
in caso di alienazione volontaria della cosa dovuta da parte del creditore si 


ei Il caso è stato da me illustrato: Responsabilità dell'erede nel legato per dame 
nattonem 8 3, dove si spiegano anche altri casi affini. 
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Il servo legato ha commesso un delitto e l'erede convenuto coll’a - 
zione nossale lo consegna al danneggiato invece di prestare la Zstss 
aestimatio. Dal momento che il servo esiste tuttavia e può quindi 
venire ricomperato dall’erede e poi prestato, il legatario deve pur 
poterlo domandare in forza del legato ‘?). In che misura l’erede sia 
tenuto, il testo non dice. Anzitutto sembra risultare dalla connes- 
sione dell’intero frammento, che ULPIANO pensi ad un delitto com - 
messo dopo l’adizione della eredità. Giacchè anche i $$ 3 e 8 discor- 
rono di un « facinus » o di un « maleficium » commesso dopo tale 
epoca dal servo legato. Se già durante la vita del testatore lo schiavo 
fosse stato vincolato da noza, l'erede non sarebbe stato certo tenuto 
a liberarlo da siffatto vincolo, dal momento che egli adempie perfet— 
tamente l’obbligazione che gli incombe, se presta lo schiavo nello 
stato in cui si trova 4). | 


verifichi quell’impossibilità di prestazione. per cui resta liberato il debitore 
al quale non si possa rimproverare nessuna colpa. Egli spiega la decisione 
del giurista colla circostanza, che l’intenzione del testatore era quella che 
il fedecommissario potesse avere il servo noza solutus e che in tal guisa l'e. 
rede, se il servo fosse stato legato da nora, sarebbe stato obbligato a svinco- 
larnelo. La liberazione quindi dell'erede in forza della noxae datio del servo 
verrebbe a ripugnare all'intenzione del testatore. Tuttavia a lui stesso (Con- 
tributi, IIL pag. 410) si affaccia una difficoltà in contrario in base al testo di 
Garo, fr. 70 pr. D. de legat, I (XXX). Egli cerca di eliminarla colla rifles- 
sione che ULPIANO sia stato di avviso diverso da Garo; giacchè altrimenti 
egli avrebbe dovuto dichiarare essere l’erede tenuto a prestare il servo solo 
verso prestazione della litis aestimatio. Anche ULPIANO potrebbe del resto, a 
suo avviso, avere pensato precisamente a questo; in tal caso la decisione del 
fr. 53 $ 4 sarebbe da riferirsi ad un caso, nel quale la morae datio non sa- 
rebbe giustificata per l’esiguo importo della litis aestimatio e pertanto non sa- 
rebbe da ammettere la liberazione del debitore (erede). Tutte queste suppo- 
sizioni e difficoltà svaniranno, io credo, in forza delle seguenti osservazioni. 

42) Nelle parole quia potest redimere è solo espressa la possibilità oggettiva 
di ricuperare il servo. Dunque anche quando il proprietario non voglia ven- 
derlo, perdura l’obbligazione dell'erede. E così viene inteso il passo anche 
dal MoxwsEn, 1. c., il quale tuttavia afferma che a quelle parole non deve 
darsi peso decisivo. 

43) fr. 45 $ 1,2: fr. 70 pr. D. de legat., I (&XX): cfr. $ 1526a num. 14 (e 
testo relativo). Già la Glossa trova difficoltà nellapparente contraddizione 
fra il fr. 53 $ 4 e quei testi; essa dà a scelta due soluzioni, E cioè: o il te- 
statore sapeva che lo schiavo era noxius o qui sarebbe stato più vantaggioso 
al legatario « retinere servum, quam noxam dare ». 
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Tuttavia anche in tal caso la decisione del giurista non suonerebbe 
diversamente. Sempre cioò rimane il servo oggetto dell’obbligazione 
di legato anche dopo avvenuta la nozae deditio, poichè l'erede stesso 
si è messo nella posizione di non poterlo prestare. E che tale deci- 
sione non solo corrisponda al diritto formale, ma anche intimamente 
sia fondata e non sia affatto in contraddizione colle esigenze dell’e- 
quità. si dednce già dalla semplice riflessione, che altrimenti l'erede 
potrebbe dolosamente privare il legatario del servo a lui lasciato 
invece di pagare una tenue estimazione di lite. 

Se poi l'erede ha prestato la litis aestimatio, egli potrà in ogni 
caso per mezzo della eccezione di dolo chiedere allegatario che esige 
lo schiavo la rifusione di essa, tanto se il delitto fu commesso prima 
dell’acquisto dell'eredità, quanto se dopo 44). Se l'estimazione di lite 
supera in valore lo schiavo, potrebbe parere che l’erede venga a 
trovarsi in una posizione pericolosa; infatti il legatario si guarderà 
bene dal domandare il legato, qualora sia tenuto a rifondere la litis 
aestimatio sborsata dall'erede, che superi il valore del servo stesso. 
Tuttavia anche qui la norae datio non libererebbe l'erede dall'obbli- 
gazione di legato: egli è poi completamente al sicuro, se provvede 
a collocare prima il legatario in mora (accipiends) facendogli l'offerta 
del servo dovuto e quindi ommetta la difesa di esso nel tudicium 
noxrale. Ovvero egli può denunziare al legatario questo processo, in- 
vitandolo ad assumere la difesa. Se il legatario non risponde a tale 
invito e l'erede consegna all’attore il servo colpevole, all’azione del 
legatario contrasterà parimenti un'eccezione di dolo. 

Un caso di alienazione affatto particolare, che giova considerare 
appunto in questa connessione /), è quello, che l'erede seppellisca un 
cadavere nel fondo legato e renda così il posto locus religiosus. Se 


44) Cfr. il $ 1527. Nella stipulazione si avrebbe un diverso trattamento, 
giacchè il promittente, come è noto, non si libera col prestare un servus noxa 


non solutus — almeno se il delitto fu commesso dopo conchiusa la stipu- 
lazione. 


f) Devesi avvertire che il caso non è ben posto forse in questa connessione, poichè 
in tali fattispecie la cosa esce dal commercio. 


Gcicg Comm Pandette. — Lib. XXX-XXXI!. Parte II. — 40 
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si tratta di un legato per vindicationem (nel diritto giustinianeo, 
se è legato un fondo ereditario), vengono in applicazione i principii 
circa la sepoltura in terreno altrui 9). Vale a dire: se la sepoltura 
ha luogo seuza il consenso del proprietario, il terreno. non diventa 
subito locus religiosus 49); anzi secondo una speciale disposizione del- 
l’editto il seppelliente è tenuto verso il proprietario 47) con un'azione 
in factum a rifondere il valore dell'area, qualora egli non ne rimuova 
il cadavere 4) e solo quando il proprietario è soddisfatto cessa il 
luogo di essere profano. Tuttavia ha luogo un'eccezione. Se cioó il 
testatore stesso viene sepolto nel fondo legato o di cui è legato P'u- 
sufrutto, l’area occupata diventa locus religiosus, presupposto che il 
‘ testatore l’abbia riservata per propria sepoltura e che un così oppor- . 
tuno sepoloro non si possa trovare 41. Ciò tuttavia non esclude un 
diritto del leygatario all’indennità °°). | 


45) fr. 34 D. de relig., XI, 7: « si locus sub condicione legatus sit, interim 
heres inferendo mortuum non facit locum religiosum » (PAoLo): fr. 105 D. 
de C. et D. XXXV, 1. Io raccolgo in modo chiaro i principii, non essendovi, 
per quanto mi consta, un trattato al quale io possa semplicemente rinviare 
il lettore. Affatto insufficiente è la trattazione di questo argomento nel GLück, 
Commentario, parte XI, $ 766. La migliore discussione dei punti che qui in- 
teressano si trova nel NooDT, Comment. ad Dig., L. XI, tit. 7 (opp. II, pa- 
gina 212 seg.) e in CuJacio, recitat. in lib. VIII quaest. Papin., ad fr. 43 D. 
de relig. (XI, 7). Vedi pure il FiTTING, Éetroattività (ted.), pag. 82 seg. 

46) Garo, II, $6 6: 6 9 I. de E. D. II, 1: fr. 6 $6 4 D. eod. I, 8; num. 2 C. 
de relig. III, 44. 

17) Anche il proprietario verso il titolare di una servitù; in ispecie verso 
il titolare dell'usufrutto: fr. 8 $ 4. fr. 2 $ 7, 8. fr. 43 D. de relig., XI, 7: 
$ 9 I. cit. Rispetto al fondo ipotecato vedi il fr. 1 $ 9 D. de relig., XI, 7. 
Anche se il fondo à in comproprietà non puó certamente aver luogo il sep- 
 pellimento senza il consenso del condomino, nè senza di questo l’area di- 
venta religiosa. L’azione corrispondente è qui però la stessa azione divisoria: 
$ 9 L. cit.: fr. 2 $ 1. fr. 43 D. de relig., XI, 7: fr. 6 $6 D. Comm. divid., X,3: 
fr. 39 D. pro socio, XVII, 2 (secondo TREBAZIO e LABEONE anche qui aveva 
luogo l'azione in factum). Non così, se viene sepolto lo stesso condomino: 
fr. 41 D. de relig., XI, 7. 

48) fr. 2 $ 2; fr. 7 pr. D. de relig., XI, 7. 

49) « Si in eum loeum inferatur, in quem ipse destinaverit» — «si in 
alium locum tam opportune inferri non potuit»: ULPIANO, fr. 4, fr. 2$ 7 
D. de relig., XI, 7: fr. 17 pr. D. de usufr., VII, 1. 

50) fr. 46 pr. D. de relig., XI, 7. Dubbio à il carattere dell'aetio utilis qui 
mentovata: vedi supra, $ 1526 4 n. 14. Pel diritto giustinianeo l’actio ez te- 
stamento non avrebbe in questo caso difficoltà. 
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Tali principii vengono da ULPIANO trasferiti in applicazione ana- 
logica al legato per damnationem: 


Fr. 53 $ 7 D. de legat. I (XXX): « Sed si mortuum intulit fecitque 
religiosum locum legatum, si quidem paterfamilias intulit, cum 
alio inferre non posset vel tam opportune non haberet, ex testamento 
non tenebitur, an vero teneatur, ut pretium loci praestet?! et si qui- 
dem ipse paterfamilias illo inferri voluit (ex testamento) 51), non te- 
nebitur: quodsi heres intulit suo arbitrio, debebit praestare, si sit 
in hereditate, unde pretium praestetur: testator enim qui legavit vel 
alio inferri voluit vel pretium loci legatario offerri ». 


Certamente qui si ammette che il fondo legato appartenga all’ere- 
dità; tuttavia non può rilevare il fatto che qui l’area diventa sempre 
religiosa. Invece è essenziale il presupposto che la sepoltura proprio 
in questo luogo fosse giustificata dalle circostanze, non essendovi a 
disposizione altro luogo di sepoltura o almeno altro luogo così op- 
portuno. « Ex testamento non tenebitur >», Cioè: ut locum purum, sine 
ut totum fundum praestet : ossia l'erede non è tenuto all'interesse: e 
non è tenuto perchè egli dall'adempimento del dovere di sepoltura 
a lui incombente quale erede non ha coll'atto suo offeso l'obbliga- 
zione verso il legatario nascente da testamento. Dunque, se per te- 
stamento si agisce per ottenere la prestazione del fondo, non si fa 
luogo alla estimazione, che viene spiegata nel fr. 66 $ 4, che ora 
dobbiamo interpretare. E se il legatario avesse già avuto il fondo, 
egli non potrebbe più (avendo l'erede giù adempiuta l’obbligazione 
imposta col legato), come in quel passo, chiedere ancora il fondo 
Stesso e agire pel « dare oportere ». 

‘Resta a domandare se dal momento che è divenuta impossibile la 
prestazione del fondo intero possa domandarsi il valore del prezzo 
mancante, vale a dire del pezzo divenuto religioso. Neppur questo 
sì potrà chiedere, se il testatore stesso aveva destinato quel posto 
per la sua sepoltura: in tal caso infatti il pezzo è stato tolto dal 


51) Quest’aggiunta viene a ragione levata dal WiNDbscHEID, Pand., III, $ 647 
n. 1]. Invece soffre il senso del passo se, come raccomanda il MOMMSEN, 
nella sua edizione dei Digesti, si cancella il primo «ex testamento non tene- 
bitur » e il « vero », che vien dopo. 
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fondo legato in conformità del volere del testatore. Nelle altre ipo- 
tesi il legatario ha diritto al prezzo dell’area. Si deve cioè ritenere 
che nella intenzione del testatore il prezzo del luogo legato deva 
sostituirsi all'area, quale oggetto del legato, se ivi solo poteva farsi 
il seppellimento 5°). Ma anche questo prezzo l'erede è tenuto a pre- 
stare solo quando basti il patrimonio 53), 

Affatto diversamente si esprime PAPINIANO nella sua decisione 
nel fr. 66 $ 4 D. de legat. II (XXXI)®): 


« In fundo legato si heres sepelierit, aestimatio referenda erit ad 
totum pretium fundi, quo potuit ante sepulturam aestimari: quare 
si fuerit solutus, actionem adhue ex testamento propter locum alie- 
natum durare rationis est». 


Il fatto, cui il passo si riferisce, non corrisponde a quello deciso 
nel precedente testo da ULPIANO. Qui non si tratta del testatore, 
cui l'erede abbia sepolto nel fondo legato. Se viene esperita azione 
in base al legato per la prestazione del fondo, il giudice deve sti- 
mare il valore, che il fondo aveva prima del seppellimento o — più 
esattamente — che avrebbe ora per il legatario, se l’area in questione 
non fosse divenuta locus religiosus. L'erede risponde quindi dell’id 
quod interest e non solo della rifusione del valore, che l'area legata 
avrebbe in sè e per sè. Con piena conseguenza si decide, che anche 
dopo la consegna del fondo perduri l’azione ex testamento diretta alla 
sua prestazione, non essendo stata data tutta la cosa. Con quest’a- 
zione il legatario avrebbe ad ottenere dall’erede compenso della di- 
minuzione di valore del fondo derivante dalla sepoltura 55). 


52) Questo è al dipresso il ragionamento di ULPIANO, a cui però non è 
data un'espressione molto precisa. Nell’ultimo periodo dopo le parole « vel 
alio inferri voluit vel » bisogna sottintendere «si non posset ». Tuttavia 
l'espressione rimane scorretta, giacchè questa ultima frase sta in contraddi- 
zione colla precedente: «si illo inferri voluit, non tenebitur ». 

58) Si potrebbe fare il quesito, se all'uopo debbono ridursi gli altri legati 
ordinati nel testamento: giacchè il prezzo dovuto per l’area si dovrebbe &8- 
sumere sotto il concetto delle spese funerarie. 

54) L'interpretazione data dal CuJactio, recit, in lib. XIII quaest. Papin. pro- 
cede dall’erroneo preconcetto che il passo tratti di un legato per vindica- 
tionem. 

55) Altrimenti è intesa la decisione dal BEKKER, Azioni (ted.), II, pag. 166, 
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B. Anche l’alienazione dell'oggetto legato fatta da chi ignora scu- 
sabilmente il legato non basta ad eliminare il diritto del legatario. 
Giaoché per essa non è divenuta impossibile la prestazione: la cosa 
rimane tuttavia dovuta 7). Questo è del resto un principio ricono- 
sciuto 55). Il debitore può sempre riacquistare la cosa e indi prestarla. 
In tali limiti egli deve sopportare le conseguenze del proprio errore. 
Questo punto vale pure per l'erede onerato, tanto se abbia alienato 
l'oggetto legato con un negozio commutativo (per compera o permuta) 
quanto se l’abbia fatto in via di donazione. In ogni modo egli è 
tenuto a ricuperare la cosa, solo quando sia a lui possibile il riacqui- 
starla. Ma se non si può venire a sapere in quali mani essa sia 
pervenuta; se è del tutto irreperibile, deve dirsi altrimenti 5). Inoltre 
we il proprietario attuale non la volesse cedere che per un prezzo 
sproporzionato, l'onerato non è tenuto oltre i limiti del valore della 

cossa, come nel legatum rei alienae 58). In tali confini viene presa in 


num. 25. L’azione qui continuerebbe solo per una parte — trattandosi di 
cosa legata che è divisibile — e quello prestato si considererebbe come pa- 
gamento parziale. Non perciò che ciò risponda nè all’espressione, né al pen- 
siero di PAPINIANO. 

56) D'altro avviso è il MoxMsEN, che qui pure (vedi op. cit., I, pag. 38, 40 
e 330 seg.) dovrebbe vedersi costretto alla conseguenza che l'erede, il quale, 
senza sapere del contratto di compravendita conchiuso dal suo autore, aliena 
le cose (0 donandola o altrimenti vendendola), verrebbe a liberarsi dalla sua 
obbligazione, pur potendo trattenere il prezzo che già fosse stato pagato al 
suo autore. Vedi supra $ 1526 e n. 52. 

57) In tal caso la cosa è in certo modo perita ($ 1526 s): siccome però 
la perdita qui è stata prodotta da un atto di disposizione dell’erede, egli ne 
deve rispondere, prestando il valore della cosa. Ciò si deduce anche dall’ana- 
loga decisione del $ 1526 e, n. 6. L'erede qui sarebbe solo liberato colla prova 
che la cosa più non esiste affatto e che sarebbe perita anche se non alienata. 

98) V. $ 1526 a n. 4 segg. e testo ib.: $ 1526 e, n. 21 e testo. Anche se l'e- 
rede del depositario o del commodatario ha alienato la cosa altrui nell'er- 
ronea persuasione che appartenesse all'eredità egli rimane obbligato alla re- 
stituzione « si possit rem redimere et praeetare »: fr. 3 D. depos., XVI, 3. 
(Qui certo non si parla di una perdita del diritto sulla cosa, perchè l'erede 


g) Per cui nel diritto classico, se la cosa era legata per damnationem separata- 
mente a due persone «e l'erede l'avesse prestata ad una di queste in uhhidienza al re- 
-ativo legato, restava esperibile la domanda dell'altro legatario diretta alla ret aestimatio. 
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considerazione l’ignoranza dell’onerato — e in ciò si distingue mel 
caso nostro l'obbligazione di legato da quella nascente da stipula—- 


non aveva in genere verun diritto: ma se qui pure il debitore rimane obbli- 
gato, egli non potrebbe venir liberato dalla obbligazione di consegnare la 
cosa, ove avesse lasciato andare il suo diritto su di essa. Se poi il testo ge- 
nuino parlava della fiducia, farebbe prova immediata pel nostro asserto). Ciò 
‘vale pur nel caso, ch'egli avesse per avventura donato la cosa. Sarebbe certo 
ingiusto dire in generale, che egli sia tenuto soltanto nei limiti dell’arric- 
chimento. S'egli ha venduto la cosa, egli deve, qualora la cosa non si possa 
ricomperare (e quindi pur nella ipotesi che sia perita per caso fortuito), re- 
stituire in qualunque modo il prezzo ricevuto. Se l’ha donata, non si potrà 
discorrere di una sua responsabilità, ove la cosa sia andata del tutto per- 
duta. Se essa è ancora reperibile, ma non si può acquistare, il creditore può 
pretendere il valore della cosa, cedendo all'erede la sua azione contro il terzo 
possessore. Di opposto avviso è il Brinz, Pand. II, $ 278 n. 13 in principio 
(« l'obbligo di riacquistare la cosa sarebbe una pena, se il debitore l'avesse 
perduta senza compenso »); egli però sembra avere trascurato il nostro fr. 3. 
Che questo non deva interpretarsi restrittivamente alla sola vendita della 
cosa, si rileva da quanto ULPIANO soggiunge: «non caret culpa, quemad- 
modum si redemptam vel alia ratione suam factam noluit praestare », nonò- 
stante la chiusa « causatus quod semel ignorans vendidit ». Poichè altrimenti 
l'erede, il quale avesse riacquistato la cosa a un prezzo più alto, dovrebbe 
sempre rispondere di quello originariamente da lui ricevuto: il che non é 
punto aecennato dal giurista, sebbene fosse ovvio il dirlo. E s'egli avesse ri- 
comperato la cosa donata, pur avendo la facultas restituendi, non potrebbe 
essere convenuto o potrebb'esserlo solo coll'offerta di rifondergli il prezzo 
pagato: ciò che è incomparabile colle espressioni usate dal giurista. Diverso 
è il trattamento delle condictiones sine causa, dove chi ha avuta la cosa anche 
« si possit rem redimere et praestare, nec velit » è tenuto solo a rifondere 
quod ex pretio habet e quindi a nulla, se ha donato la cosa — v. del resto 
Brinz, Pand., II, $ 300 pag. 518, n. 55: PERNICE, Labeo, II, pag. 268 n. 24 
— ma ciò non deve fare difficoltà, nè contraddire alla nostra opinione. 
Poichè oltre il fatto che non vi è arricchimento, non va negletta la consi- 
derazione che una più larga responsabilità dell’erede del depositario e del 
commodatario è giustificata dalla circostanza, che qui la cosa era stata data 
perchè fosse restituita e quindi era stata conchiusa una obbligazione mirante 
alla retro-consegna della cosa; mentre nell'altro caso il condicente aveva 
(sebbene per erroneo presupposto) recato la cosa nella proprietà assoluta del- 
l’accipiente; non è quindi iniquo che sopporti il risico di un’alienazione. Non 
si può però negare, che la responsabilità dell'erede in caso di donazione ha 
le sue difficoltà, giacchè il deponente potrebbe facilmente recuperare la coe 
dall'acquirente facendo valere la sua proprietà. È però da considerare che 
l'esperimento della rei vindicatio è pur di esito incerto. D'altra parte nella 
vendita della cosa l’erede si troverebbe a mal partito, se il creditore, invece 
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zione: — poichè non l’id quod interest, ma la sola estimazione della 
cosa può venire pretesa. 

Ma sempre la cosa stessa forma oggetto della obbligazione di le- 
gato, non già il suo valore pecuniario e ancor meno l’equivalente 
ricevuto in sua vece; soltanto è concesso all’erede di liberarsi con 
esso e ad esso si riduce la condanna, qualora la mancata prestazione 
della cosa non gli si possa mettere a carico. Ciò vale nello stesso 
modo, tanto che egli nulla sappia del legato, quanto se egli abbia 
errato nell’oggetto del legato stesso. Affatto speciale è il caso che l’erede 
per adempiere il legato paghi ad uno, cui egli stima per errore es- 
sere il legatario, dal momento ad esempio che più persone portano 
il medesimo nome. Non occorre una particolare dimostrazione, che 
in tal caso egli sia tenuto soltanto a cedere la condictio indebiti, che 
gli competa 59), 


La prova delle fonti non riesce agevole, poichè mancano comple- 
tamente testi su tale questione. Viene in. considerazione un passo 
Solo e per giunta incerto, ed è il molto disputato fr. 89 $ 7 D. de 
legat. II (XXXI)9®): 


SCEVOLA, lib. IV Fesponsorum: « Maritus uxorem ex asse herelem 
instituit, cuius post mortem codicillos aperiri testator praecepit; 
praedium hereditarium uxor infructuosum rationi suae existimans 
vendidit: emptor quaerit, an retractare haec venditio possit post 
mortem mulieris ab his, quibus codicillis per fideicommissum here - 
ditas data deprehenderetur, an vero solum quantitas pretii ab herede 
uxoris fideicommissariis debeatur. respondi: propter iustam ignoran. 
tiam tam mulieris, quam emptoris heredem mulieris, ut fundus 


di rivolgersi contro di lui, provvedesse contro il compratore, il quale potrebbe 
rivolgersi contro l’erede per la patita evizione: v. $ 1526 e, n. 46. MoMMSEN 
nen si occupa della questione qui trattata, sebbene ritorni spesso sul citato 
fr. 3. 

59) Cfr. il fr. 8 $ 3 D. de legat., I (XXX). Non così ovesi tratti di un le- 
gato di cosa fungibile o genericamente designata. 

60) Vedi Cuyacio, recitat. in lib. IV respons. Scaev. e ad tit. de legatis II: 
ScHULTING, notae ad Dig. ad h. l. e gli autori ivi citati, sovratutto WATER, 
observat. iur. rom., II, c. 5. 
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apud emptorem remaneat, fideicommissario pretium dare oportere 
debere » ^), 


Il caso sottoposto alla decisione, che del resto offre grande ana: 
logia con quello trattato nel fr. 24 $ 2 D. ad S.C. Treb. XXXVI, 1 
(v. supra $ 1526 e, n. 23, 24 e testo ibid.), è per sè chiaro. L'erede, 
la quale nulla sapeva del fedecommesso universale impostole — in 
un codicillo da non aprirsi che dopo la sua morte .- ha venduto 
un fondo ereditario, che a suo parere nulla le fruttava 9). Si do- 
manda ora se dopo la morte della donna 1a vendita possa venire 
impugnata dal fedecommissario o se costui debba rivolgersi contro 
gli eredi della donna. La decisione è che in vista della ignoranza 
della donna e dell’acquirente giustificata dalle circostanze il fedecom- 
missario abbia solo una pretesa da esperire contro gli eredi per ot- 
tenere la consegna del prezzo percepito dalla loro autrice e che il 
compratore possa tenere il fondo. 

Il passo solo in parte appartiene a questa trattazione. Giacchè 
anzitutto qui si parla di un fedecommesso universale e poi si tratta 
specialmente di sapere, se il fedecommissario in forza del suo rime- 
dio di carattere reale possa ritogliere la cosa all’acquirente 9?) o se 


61) Così va inteso l'epiteto infructuosum e non in senso oggettivo (sterile), 
come fa il CuJacto, l. c. 

62) Dal punto di vista del diritto:giustinianeo deve pensarsi all'actio in rem 
spettante al fedecommissario e al divieto di alienazione rispetto alle cose ere- 
ditarie legate; mentre nel senso di ScEevoLA il passo deve essere riferito alla 
în rem missio. In ambo le relazioni noi ce ne serviremo più avanti. Posto 
del resto che il fedecommissario non avesse venduto il fondo, ma lo avesse 
dovuto il giurista avrebbe al contrario negato al fedecommissario l’azione 
personale contro l’erede rispetto alla cosa stessa e lo avrebbe rinviato a far 
valere le sue pretese contro l’acquirente, che non potrebbe in tal caso farsi 
prestare dall’erede indennità per l’evizione. 


À) In questa decisione sono a notare due cose e cioè: a) che si tratta di un fede- 
commesso e 5) che l'alienazione operata dall'erede è conforme al suo offinium di ret- 
tamente amministrare il patrimonio, trattandosi di fondo per l'erede infruttuoso e non 
vantaggioso. Vedi poi le ulteriori osservazioni dell'A. 

Nel diritto giustinianeo e moderno la vendita della cosa ereditaria puramente legata 
fatta dall'erede non nuoce al legatario, che puó sempre siccome proprietario rivendi- 
carla dal terzo acquirente e verso di costui l'erede alienante risponderà per l'evizione. 
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abbia solo un'azione personale contro l'onerato. Per la nostra attuale 
quéstione sarebbe solo da osservare, che quest'ultimo dovrebbe essere 
responsabile appena per la rifusione del prezzo ricevuto (o per la ces- 
sione dell'azione ex empto). Non deve darsi peso al fatto che il prezzo 
può coincidere col valore effettivo, anzi ooll'interesse. Anzi questo 
non pare che si avveri nel caso nostro. La donna (erede) voleva li- 
berarsi dal fondo, infructuosum rationi suae existimans, e cioè perchè 
non reputava che il possesso le fosse vantaggioso, mentre era di 
maggior pregio pel compratore e pel fedecommissario, che lo pote- 
vano meglio usare e trarne un più largo provento. Verosimilmente 
essa lo ha anzi venduto a meno del suo valore effettivo e l’interesse 
del fedecommissario supera di molto il prezzo di acquisto. Se ora in 
contrario alla nostra precedente esposizione l’onerato viene a libe- 
rarsi colla consegna del prezzo ricevuto dalla sua obbligazione, il 
motivo di tale decisione va cercato nel riguardo delle circostanze di 
fatto, che fanno parere non solo iniquo, ma contrario ai principii 
del diritto, il far rispondere l’onerato oltre la misura di ciò che a 
lui à rimasto della eredità, senza che gli si possa rimproverare colpa 
alcuna. Non devesi dimenticare che qui si tratta della restituzione 
dell’intera eredità. L’erede dovrebbe, se fosse tenuto a pagare oltre 
il prezzo di acquisto ricevuto, prestare più di quello che nell’eredità 
stessa si trova 93). Lo stesso principio si dovrebbe applicare pure, se 
il legatario che è gravato della restituzione della cosa legata, l'abbia 
alienata ignorando il legato fedecommesso impostogli. | 


III. Che cosa diremo, se la prestazione dell'oggetto legato dopo 
che l’onerato lo ha alienato o dopo che il diritto su di esso senza 


83) MOMMSEN, Contributi, I, pag. 254 n. 7 (v. LO sTEkssO, Spiegazioni, I, pa- 
gina 115) assume senza motivo una disparità di opinioni fra SogvorA e Giu- 
LIANO nel fr. 26 $ 2, 3 cit. E inesatto il suo avviso, che qui non abbia a 
prestarsi un equivalente in luogo dell'oggetto dovuto (Contributi, II, pag. 96 
n. 12), ma che a l'obbligazione stessa sia estinta e che l'onerato sia tenuto solo 
a rendere il percepito arricchimento ». Secondo tale criterio SCEVOLA avrebbe 
nel caso del fr. 26 $ 2 cit. ammessa la liberazione dell’erede. Che cosa abbia 
voluto dire il COHNFELDT, Teoria dell'interesse (ted.), pag. 242 n.240, quando 
ha osservato in merito alla decisione di ScEvoLa, che «la iusta ignorantia 
protegge il convenuto contro il iuramentum in litem del fedecommissario ri- 
vendicante », non è facile capire. 


GLück, Comm. Pandette. — Lib XXX-XXXII. Parte II. — 41 
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fatto suo è passato ad un terzo diventa impossibile pel fatto del suo 
- perimento? Qui non consideriamo l'ipotesi che l'onerato già prima 
sia incorso nella mora 9*) Inoltre va escluso il caso, in cui il perimento 
siasi proprio avverato in conseguenza dell’alienazione, sicchè l’oggetto 
— se questa non avesse avuto luogo — potrebbe essere prestato. 
Così dicasi 8e l'evento dannoso non avrebbe potuto colpire la cosa 
nelle mani dell’onerato, in ispecie se l'acquirente distrugge la cosa 
o la fa uscire dal commercio o manomette il servo. Poichè non può 
dubitarsi che in tali casi l’onerato rimane obbligato come per lo 
innanzi 95). Si tratta dunque. solo della responsabilità dell'onerato 
nel caso di perimento casuale e non prodotto per via della perdita 
del diritto (e conseguentemente della signoria di fatto) dell'oggetto 
legato. 

Basta proporre il quesito, perchè s'imponga la soluzione negativa 99). 
Ricordiamoci bene che fino a quel momento è la cosa medesima e 
non il suo valore che costituisce oggetto dell'obbligazione di legato, 
in modo che per sè il perimento casuale della cosa stessa, per cui 
l’onerato non risponde, non può cagionare un obbligo di prestarne 
il valore. E questo deve pur valere nel caso che nel patrimonio 
dell’onerato sia pervenuto un equivalente per l'oggetto più tardi 
casualmente perito, quantunque egli abbia compiuto la vendita co- 
noscendo il legato a lui imposto. Dal momento che finchè l’oggetto 
esiste, non se ne deve domandare il pretium, ma deve domandarsi 
la res, il pretium non si potrà neppure chiedere, qualora la cosa sia 
perita 97). Di un arricchimento a ben vedere qui non si può discor- 
rere e anche la pretesa obbligazione di restituire l’arricchimento è 
quindi campata in aria. Poichè manifestamente il patrimonio dell'o- 
nerato non si aumenta pel corrispettivo dato in cambio della cosa 
legata. Solo pel fatto del perimento casuale della cosa che più non 
si trova nel suo patrimonio si avvera per lui — a così dire — un 
profitto, ossia la liberazione dall'obbligo che gli incombe di prestare 


64) V. sopra, $ 1526 e alla nota 20. 

65) Anche qui si può dire res facto debitoris (heredis) periret : v. nota 57. 

66, Cfr. anche il fr. 36 $ 5 D. de legat. I (XXX): — nihil per eum factum 
intellegitur. 

67) Cfr. il celebre fr. 21 D. de her. vend., XVIII, 4. 
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al legatario la cosa. Ma non si saprebbe scorgere come mai un fatto 
simile possa chiamare in vita una nuova obbligazione diretta al: 
prezzo che si trova nel patrimonio dell’onerato 55). Si dovrebbe allora 
ritenere che nel momento dell’alienazione il corrispettivo ricevuto si 
aggiunga all'oggetto originariamente dovuto quale contenuto alterna- 
tivo ed eventuale dell'alienazione. Potremmo fare una simile ipotesi 
solo quando fosse chiara l'intenzione a ciò diretta del testatore. 

Tuttavia questo trattamento si applica del tutto solo nel legato 
di cosa propria dell’onerato. Altrimenti deve discorrersi pel legato 
per rindicationem e pel diritto giustinianeo in generale pel legato di 
cosa ereditaria. Qui certamente l'erede, che abbia venduto la cosa 
legata, si è arricchito del prezzo ricevuto. Se all'erede il legato era 
noto, egli risponderebbe in ogni caso coll'azione ad ezhibendum 9). 
Nel caso che ignorasse il legato, egli deve nella ipotesi che la cosa 
perisca rendere il prezzo percepito 7°). Si può solo disputare sull'a- 
zione che il legatario deve esperire per far valere la sua pretesa. 
Le fonti non ci danno risposta diretta; tuttavia per l'analogia delle 
decisioni in fr. 48 pr. D. de legat. I (XXX)e fr. 63 D. eod. II(XXXI)"!) 
si può con Sicurezza ritenere che a questo scopo venga concessa 
un'azione ín facium: sarebbe indubbiamente fondata anche una 
condictio per ingiustificato arricchimento 7?) 1). 





5* Vale qui pure quello che è stabilito pel legato di cosa altrui: fr. 114 
$ 19 D. de legat., I (XXX). 

^?) Rescindendo naturalmente dall'alienazione necessaria e giustificata dalle 
circostanze: per es. anche se la cosa sia stata venduta nell'interesse del le- 
gatario, essendovi pericolo nella conservazione. 

" V, sopra quauto si è osservato al $ 1526 c, n. 30 seg. e testo ib. 

#1) V. sopra $ 1526 c n. 47 e testo: $ 1526 e n. 14 e testo. 

7?) arg. fr. 23 D. de R. C., XII, 1. 


i La decisione puó valere pel diritto giustinianeo e moderno; non pel diritto classico. 
Il fr. 48 pr. citato si rapporta in origine a diverse ipotesi. In esso il giureconsulto di- 
sngueva se il legato era per vindicationem o per damnationem. Nel primo caso (e 
solo in questo) era data azione nossale e giustamente, poiche, essendo domino il lega- 
tario, il furto del servo era diretto contro di lui: quindi non si trattava di un'azione 
in factum e alternativa per ottenere o la noxae datio o il corrispettivo ricavo del- 
l'alienazione dell'oggetto legato nei limiti del peculio (tutta una serie di assurdità per 
il processo classico romano); ma dell'ordinaria actio furti noxalis. Nel secondo caso 
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Ma non gli dovrebbe competere nuovamente l’actio incerti ex testa 
mento? 3) Per quanto concerne il diritto giustinianeo, non può es- 
serci dubbio circa la sua ammissibilità, giacchè in ogni legato l’one- 
rato può pretendere dall’erede con un'azione personale la prestazione 
dell’oggetto legato. Ma anche pel diritto classico si potrebbe difen- 
dere la tesi, che in luogo dell’azione reale, in seguito al perimento 
o anche all’usucapione della cosa sia fondata un'azione personale 
contro l’erede per ottenere il valore della cosa a lui pervenuta per 
via dell’alienazione '). Si può dire che qui l'erede per la stessa ordi- 
nazione del legato sia tenuto a rifondere il prezzo. Poichè la cosa 
doveva essere interamente separata dalla eredità e attribuita al le. 
gatario e con quel legato si fondava una obbligazione fra l’erede 
gravato e l’onerato, che è diretta all'attuazione nell'ambito maggiore 
che sia possibile dell’intenzione liberale del testatore e quindi ad 
operare il trapasso della cosa a costui appartenente nel patrimonio 
del legatario. 

Se dunque era fondata un'azione per la prestazione dell'equivalente 
subentrato in luogo della cosa, questa non poteva essere ristretta 
al legato reale, ma aver luogo in generale sempre, qualora il testa- 
tore avesse legato una cosa propria. Ciò vale sovratutto pel fede- 
commesso. Se è imposta la restituzione della cosa ereditaria all’erede 
o al legatario, che la ricevono, essa va considerata come loro solo 
temporaneamente affidata e pel trattamento giuridico si offre la irre- 
cusabile analogia del rapporto di mandato e delle obbligazioni dirette 
alla restituzione '* Nel fedecommesso di cosa ereditaria, sovratutto 





73) V. supra, $ 1596 e 1. c. 

74) Sovratutto qualora il testatore abbia eletto il legatario dumiaxat uf mi- 
nistrum: fr. 17 $ 1 D. de legat., II (XXXI): efr. PERNICE, Labeo, I, pag. 413 
seg. pag. 395. 








l'erede nulla doveva direttamente; solo poteva con una « condictio » essere astretto a 
rifondere l'arricchimento che indebitamente gli fosse pervenuto. ll testo è dunque pro- 
fondamente alterato; avanti a noi non rimangono che i ruderi del ragionamento origi- 
nario. Sul fr. 63 de leg. ll ho già detto il necessario nell'Appendice al precedente 
paragrato. 

lj É inutile insistere nella confutazione di questa tesi continuamente eppur sempre 
senza conforto di prove messe avanti dall'A. 
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se teniamo in considerazione la maggior libertà di procedura che in 
esso ha luogo, si può affermare senza esitazione che nel caso nostro 
la persecutio fideicommissi ha sempre mirato alla restituzione del 
prezzo. Ma qui pure non erreremo nel supporre, che pur nel legato 
per damnationem (almeno nel suo ulteriore sviluppo) il legatario po- 
tesse far valere coll’actio er testamento una tale pretesa. 

Per quanto infine concerne la nuova legislazione, pel caso di alie- 
nazione della cosa legata, contiene, in via però affatto superflua, una 
speciale disposizione il Codice territoriale prussiano, I, 12 $ 213: « Se 
l’erede aliena la cosa legata, deve pagare al legatario tutti i danni 
interessi ». A torto questa regola viene da taluni 75) estesa anche al 
legato di cosa propria dell’erede ed all’alienazione, che egli abbia 
compiuto senza conoscere il legato. La disposizione si riferisce, come 
risulta dai paragrafi precedenti e susseguenti, al solo caso di oosa 
ereditaria legata, cui l'erede onerato abbia alienato, conoscendo l’e - 
sistenza del legato. Qui il legatario ha la scelta: o procedere contro 
Perede coll'azione personale per ottenere l’îd quod interest, ovvero 
(secondo il $ 314) rivendicare la cosa dal terzo possessore, salvo la facoltà 
di rivolgersi poi verso l’erede pel rimborso delle spese che dovesse even- 
tualmente a costui rifondere. La seconda via è l’unica che rimanga 
aperta, qualora l’erede nulla sapesse del legato. Se in tale ipotesi la 
cosa stessa andasse a perire, fosse usucapita o diventasse irreperibile, 
il legatario potrebbe pretendere dall'erede secondo i precetti generali 
relativi alla rivendica del dominio (Cod. pruss., I, 15 $ 28) «il van- 
taggio ricavato dall’alienazione » e quindi in prima linea la consegna 
del prezzo di acquisto. Se oggetto del legato è invece una cosa pro- 
pria dell'erede, si applicano i principii riconosciuti pei rapporti ob- 
bligatorii nel diritto prussiano, dei quali non è compito nostro di 
occuparci. 


75) GkucHOT, Diritto ereditario pruss. [ted.], I, pag. 580. — Fòrsren, Diritto 
privato pruss. [ted.], IV, $ 276 n. 57. 
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$ 1526 g. 
Tempo e luogo della prestazione — Spese dell'adempimento del legato. 


I. Circa il tempo in cui deve adempirsi il legato, osserviamo che 
non vi è obbligo di prestarlo prima che venga domandato 1). Ma 
può essere chiesto non appena che sia scaduto, e la scadenza del 
legato si avvera in via normale — cioè, prescindendo da un termine 
stabilito dal testatore nel vantaggio dell’onerato o anche nell’iute- 
resse del legatario — al tempo in cui viene acquistata l’eredità o 
quello che all’onerato è stato lasciato ?). 

Solo quest’ultimo caso, in cui cioè un legatario è a sua volta gra- 
vato di legato, può far nascere dubbii. Coll'adizione dell’eredità an - 
che il legato si acquista immediatamente: il legatario diventa pro- 
prietario della cosa legata o creditore dell’erede per la prestazione 
dell’oggetto legato. Può dunque il legato a lui imposto venire subito do - 
mandato ovvero solo dopo che egli si sia dichiarato circa l’accetta - 
zione del proprio legato? O finalmente deve il secondo legatario 
attendere a far valere la propria pretesa finchè al primo sia stato 
pagato il suo legato? Se si considera come finchè il legato non è 
stato accettato può venire ripudiato e inoltre come non siavi un 
termine legale per l'accettazione e quindi il legatario onerato non 
possa essere costretto neppure pel fatto che viene domandato l’altro 
legato a dichiararsi in modo obbligatorio circa l'accettazione o il 
rifiuto 3), non pare che possa discutersi che non si abbia a chiedere 


1) Sulla disputata eccezione relativa ai legati a scopo pio o a favore di 
minorenni dovremo discorrere in altra correlazione. 

2) « Omnia quae testamentie sine die vel condicione adscribuntur ex die 
aditae hereditatis praestentur »: fr. 32 pr. D. de legat., II (XXXI). — «Si 
dies adposita legato non est, praesens debetur: fr. 21 pr. D. quando dies, 
XXXVI, 2, ofr. fr. 41 $14 D. de legat, III (XXXII), dove il dubbio relativo 
alla immediata facoltà di domandare è favorito dalla remissione ofdinata dal 
testatore della cautio legatorum e più ancora dalla sua motivazione. 

3) Non così se un heres suus venga onorato di legato: immediata do- 
manda di questo nonostante il diritto di astensione competente al suus non 
offre difficoltà di considerazione del periodo da stabilirsi per la sua definitiva 
deliberazione. 
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a lui la prestazione subito dopo che per lui si è verificato l’imme- 
diatu acquisto. Certo è però che in tal modo si dà il mezzo al le- 
gatario di proerastinare il pagamento del legato a lui imposto con 
arbitrario differimento della dichiarazione di accettazione e deve pure 
confessarsi, che non si può in tal caso tutelare il secondo legatario 
con un rimedio corrispondente a quello, che giova al legatario contro 
l’erede che ritarda l'adizione dell’eredità. D'altra parte però sarebbe 
una durezza contraria all’equità a danno del legatario onerato, se si 
volesse rendere esigibile il legato a lui imposto fin dal primo mo- 
mento in modo che, se egli non l'avesse ad adempire, dovesse sop- 
portare tutte le conseguenze della mora; mentre egli è tuttavia in- 
certo circa l’accettazione del proprio legato, in modo che se venisse 
costretto a pagare, in caso di posteriore ripudio, non avrebbe altro 
che un diritto incerto di ripetizione, malsicuro nell'esito. L'esigibilità 
del secondo legato dovrebbe quindi almeno presupporre che il lega- 
tario onerato abbia già dichiarato la propria accettazione. Tuttavia 
essa non può neppure stabilirsi all’epoca della pura dichiarazione 
di accettazione, la prova della quale dovrebbe del resto essere talora 
difficile. Infatti come facilmente può avvenire che venga ritardata 
la prestazione a favore del legatario accettante, senza che costui 
possa agire contro l’erede; anzi che egli rimanga del tutto colle 
mani vuote, pel motivo che — sia senza colpa, sia per colpa del- 
l’erede — la prestazione diventa impossibile; ad esempio la cosa le- 
gata perisce! Così accade che il secondo legatario non possa pre- 
tendere l'adempimento del lascito prima che l'onerato abbia real- 
mente percepito quello, di cui a sua volta è destinatario. 

E ciò non solo è conforme alla natura delle cose ; ma trova anche 
un appoggio nella frase del fr. 78 D. de legat. I (XXX): « Fideicom- 
missum quod a legatario relinquitur ita demum ab eo debetur, si 
ad legatarium legatum pervenitur». Solo un'eccezione, che forse è 
intuitiva, deve riconoscersi di fronte a questo principio. Se cioè il lega- 
tario è onerato dell'obbligo di restituire a un terzo tutto o in parte 
quello che a lui è destinato, il terzo può, non appena che l’altro può 
domandare il suo legato, avanzare domanda per l'adempimento del 
proprio, dal momento che qui l’onerato può liberarsi col cedere il 
proprio credito ex legato. Su _di ciò rimandiamo a quanto più sopra 
abbiamo spiegato: $ 1526, n. 18 seg. e testo ib. 
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La prestazione del legato non puo inoltre chiedersi all'erede, che 
ha adito eon beneficio di inventario prima che egli abbia terminato 
la formazione dell'inventario stesso *). 

Che poi la prestazione del legato non sempre abbia da seguire 
immediatamente alla domanda, ma che debba concedersi all'onerato 
una dilazione conveniente per trasferire o acquistare l'oggetto legato 
o per procurarsi mediante vendita o pignoramento di cose eredi- 
tarie, eco., il numerario occorrente, non è necessario di rilevare in 
modo speciale 5). 

Se ora consideriamo le legislazioni particolari, vediamo anzitutto 
come il Codice prussiano I, 12 $ 294 stabilisca che il legatario possa 
«domandare la consegna o il pagamento del legato subito dopo la 
decorrenza del termine legale di deliberazione ». Dal momento che 
per diritto prussiano l'eredità è acquistata ipso sure e a chi vi è 
chiamato, questo termine, che viene più minutamente circoscritto nei 
$ 383 e seg. della parte I, tit. XII, è in sostanza un termine di ri- 
pudio. Fino adunque che l'erede si può ancora con una dichiara- 
zione di rinunzia svineolare dall'eredità, non ha obbligo di pagare 
il legato; solo dopo che per la decorrenza del termine l'eredità è 
acquisita in modo definitivo, scade il diritto al legato e da questo 
momento si verificano per l’erede, che procrastini senza motivo l’a- 
dempimento del lascito, le conseguenze giuridiche della mora (I, 12 
$ 309). Alla stessa guisa dispone il Progetto di Codice civile, che 
però non contiene una speciale disposizione circa il tempo iu cui il 
legato deve essere adempiuto dall’erede. Anche per esso infatti il 
trapasso dell’eredità all'erede segue ipso iure e subito la delazione, 
salvo il diritto di rinuncia, per la quale è prescritta una forma de- 
terminata, da farsi valere entro il termine stabilito ($ 2025, 2028 seg.). 
Prima dell’accettazione dell’eredità, la quale si verifica col semplice 
fatto che non è avvenuta dichiarazione di rinuncia entro il termine 
legalmente definito, l'erede secondo il $ 2057 non è obbligato «a 


4) Vedi questo Commentario, parte XLI, pag. 366 (del testo tedesco). 

5) V. il fr. 47 pr. D. de legat., I (XXX): « cum res legata est, si quidem 
propria fuit testatoris et copiam eius habet, heres moram facere non debet, eed 
eam praestare », 


DE LEGATIS ET FIDEICOMMISSIS. 329 


difendersi in un processo, che venga intentato contro l’erede, come 
tale ». Secondo il $ 2092 anche i legatarii devono considerarsi quali 
creditori ereditari. Da ciò deriva che il legato non può essere domandato 
prima che trascorra il termine per la rinuncia; a meno che l'erede 
abbia già prima o con esplicita dichiarazione o tacitamente accettata 
l'eredità: ciò che vale parimenti pel diritto prussiano. 

Invece un termine apposito per l'adempimento del legato è espres- 
samente fissato nei Codici austriaco e sassone. Il primo contiene nel 
è 685 la regola fondata sul «diritto antico », che i legati di cose 
ereditarie o di diritti ad esse relativi e possono essere domandati 
« solo dopo un anno dalla morte del testatore », a meno che si tratti 
di «piccole ricompense o di legati pii », che devono essere subito 
soddisfatti, ossia tosto dopo la morte del testatore 5). Il secondo 
dispone nel $ 2437, che il legato imposto all'erede possa essere « do- 
mandato subito dopo l’azione dell’eredità; non prima della de- 
correnza di un mese dalla morte del testatore ». Questa disposizione 
non dipende da considerazioni pratiche, ma si fonda sull’antico isti- 
tuto germanico — che sempre si è mantenuto in vigore nella Sas- 
sonia — della írigesima 7). Al $ 2437 continua: « Se un legatario è 
onerato di legato, il legato può essere domandato subito al momento 
in cui quello può domandare il legato a sè destinato ». Qui dunque 
ha trovato riconoscimento legislativo la determinazione della esigi - 
bilità del legato in vista del puro interesse del secondo legatario: 
ciò che noi non abbiamo potuto approvare. In accordo si trova 
anche il Progetto di Codice civile, che riproduce quella disposizione, 
solo con qualche mutamento di forma 5) 4). 


6) Cfr. UNGER, Diritto ereditario austriaco [ted.], $ 64 num. 3-7. 

7) STOBBE, Manuale del diritto privato tedesco [ted.], V, $ 281, pag. 23 seg. 
e la letteratura ivi citata. — HauboLp, "Trattato di diritto privato sassone, 
$ 346. 

3) 6 1877: « Se il legatario è onerato di legato, l'adempimento di questo 
non può venir chiesto prima che il legatario onerato sia in diritto di doman- 
dare la prestazione in forza del legato a lui destinato ». Nei Motivi, V, pa- 
gina 192 seg. non vengono apprezzati gli argomenti già rilevati contro 
questa regola. 


a) Nel diritto civile italiano sono applicabili ai legati le norme ordinarie dell'adem- 


Gunck Comm Pandette. — Lib. XXX-XXXII. Parte II. — 42 
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II. Più arduo è il quesito concernente il luogo della prestazione 
del legato. In parte il quesito si incontra coll’altro però molto con- 
troverso concernente in generale il luogo di adempimento delle ob- 
bligazioni ?) ^, Questa teoria generale del luogo della prestazione 
non deve naturalmente essere esposta in questo luogo; noi dobbiamo 
solo dirne qualche parola per incidente, essendo limitato il nostro 
discorso all’esposizione dei principii vigenti per il legato. A ciò noi 
siamo tanto più autorizzati, in quanto che le fonti precisamente a 
proposito dei legati si occupano dettagliatamente del luogo della 
prestazione. Se ed in quanto qui vengano in applicazione i principii 
generali riconosciuti in materia di obbligazioni, non è il caso di in- 
dagare ulteriormente. 

Due problemi devono qui tenersi distinti 1°). E cioè: 1.° Dove l’o- 
nerato deve adempiere il legato e 2.°: Dove si può agire contro di 
lui per ottenere la prestazione? Per ora non abbiamo che a trattare 
il primo problema. 


9) Cfr. SaviGnY, Sistema, VIII, pag. 231 seg. WiNDSCHEID, l'and., lI, 
$ 282. — BniNz, Pand., II, $ 290 pag. 451 seg. — MoxMsEN, Contributi [ted.] 
II], $ 22 e in ispecie pag. 217 seg., pag. 223 seg. — REATZ, Zeoria del luogo 
di pagamento [ted.], $ 9-12. — CoitN, L'actio de eo quod certo loco [ted.] $ 6. 
— ScnuLiN, Sulla dottrina del luogo di pagamento [ted.], Basilea 1879. Que- 
st'ultimo lavoro pervenne pur troppo a mia notizia solo tardi. 

10) Nettamente vengono distinti i due punti dal DonELLO, Comment. 1. VIII, 
e. 35. 





pimento delle obbligazioni. Circa il tempo nulla é proposto in modo speciale nel codice 
civile: pei legati di quantità da soddisfarsi a termini periodici vedi l'art. 867. L'erede 
finché non abbia (esplicitamente o tacitamente) accettato non puó essere convenuto dai 
legatarii pel pagamento del legato; essi lo possono peró chiamare in giudizio per co- 
stringerlo a dichiarare se accetti o rinunzi l'eredità stessa. In tal caso l'autorità giudi- 
ziaria stabilirà un termine per la dichiarazione; passato questo termine senza che la 
dichiarazione siasi fatta, l'eredità si ha per ripudiata (art. 951). Se poi l'erede fosse nel 
possesso reale dei beni ereditarii o se avesse sottratto o nascosto effetti pertinenti alla 
eredità, si applicano rispettivamente gli articoli 952, 953 cod. civ. Se il chiamato accetta 
con beneficio di inventario, durante i termini concessi per fare l'inventario e per deli- 
berare, non è tenuto ad assumere la qualità di erede (art. 964): i creditori e i legatarii 
possono far stabilire un termine pel rendimento dei conti (art. 971): possono però otte- 
nere nel frattempo cauzione o altri provvedimenti (art. 975). 

b) Un nuovo lavoro intitolato Locus solutionis (scritto però in italiano) è quello 
del prof. Giuseppe Leoni inserito nel volume I degli Scritti in onore di F. Schupfer 
(1893). : 
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Anzitutto è circa il luogo dell'adempimento decisiva la volontà 
del testatore. Il luogo, dove ha da veriticarsi la prestazione, può in- 
tanto essere esplicitamente designato. Può anche ricavarsi con sicu- 
rezza dalla interpretazione della disposizioné di ultima volontà con 
riguardo alle circostanze di fatto. « Res legata ibi praestanda est ubi 
testator voluit, vel ubi verisimile est eum voluisse: et ita Iulianus 
seripsit tam in propriis quam in alienis legatis » 1!) ©). È all'uopo 
indifferente se oggetto del legato sia una cosa individuale e determi- 
nata nel genere, ovvero una quantità od una somma di denaro. Il 
luogo di prestazione può inoltre essere designato o nell’interesse 
dell'onerato o in quello del legatario. Nel primo caso il legatario 
può pretendere solo nel luogo indicato la prestazione; l'onerato non 
è tenuto a farla altreve. Nel secondo caso il legatario la può pre- 
tendere al luogo indicato e qui allora l’onerato la deve compiere, 
in modo che egli rimane tenuto a prestare in questo luogo, qua- 
lunque sia la situazione della cosa al momento in cui vien doman- 
dato il legato e senza riguardo alla circostanza cl’essa sia stata 
trasferita altrove con e senza colpa di lui. Nell'interesse dell’onerato 
però, come risulterà da quanto diremo, la designazione del luogo di 
prestazione può solo avvenire quando l’oggetto del legato sia costi- 
tuito da un genere, una quantità od una somma; non quando si 
‘ tratti di una specie !?). 

Prescindendo da una esplicita o tacita designazione di pagamento, 
viene in considerazione la distinzione seguente: 


A. Se è legata una cosa individuale (certa res‘, la prestazione deve 
aver luogo dove essa si trova al momento della delazione ereditaria. 
Lo stesso si dica qualora il legato di una quantità o somma limiti 
la prestazione a quello che si trovi in un determinato spazio o in 
una determinata località. Se tuttavia la cosa dopo la morte del te- 
statore è passata ad altro luogo, senza che di ciò possa muoversi 


11) ULP. fr. 47 pr. D. de legat., I (XXX). 
12) V. Rzarz, l. c. pag. 15 seg. 


c) Su questo punto non puó cadere dubbio neppure pel diritto moderno. 
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rimprovero all'onerato, egli la deve prestare là, dove attualmente si 
trova 13). Ciò viene detto nel passo seguente: 


Fr. 47 pr. $ 1 D. de legat. I (XXX): «Sed si res alibi sit quam 
ubi petitur, primum quidem constat ibi esse praestandam ubi relicta 
est, nisi alibi testatori voluit... et ita Inlianus scripsit... Sed si alibi 
relicta est, alibi autem ab herede translata est... sine dolo, ibi prae- 
stabitur quo transtulit. Sed si id petatur, quod pondere, numero, 
mensura continetur, si quidem certum corpus legatum est, veluti 
frumentum ex illo horreo, vel vinum ex apotheca illa, ibi praesta - 
bitur ubi relictum est, nisi alia mens fuit testantis » (ULP. lib. XXIT 
ad Sabinum). 


Fr. 38 D. de iud. V, 1: « Quod legatur, si quidem per personalem 
actionem exigetur, ibi dari debet ubi est... Praeterea quod pondere 
aut numero aut mensura continetur... si adiectum fuerit centum mo- 
dios ex illo horreo aut vini amphoras ex illo dolio « (LiciN. RUFIN. 
lib. IV Regul.). 


Fr. 108 pr. D. de leg. I (XXX): «Quoniam rem legatam eo loco 
praestare heres debeat, in quo a testatore sit relicta ». (AFRIO. lib. V 
Quaest.) 141, 

Tuttavia resta ancora una questione da risolvere. L'erede ha solo 
la facoltà di prestare la cosa nel luogo ove si trova ovvero anche 
il legatario ha il diritto di pretendere ivi la cosa? Le opinioni sono 
diverse !5), Che la disposizione sia stata motivata principalmente da 
riguardo verso l’onerato, non può mettersi in dubbio. Ma d’altra 


13) Sulla disputata eccezione rispetto al servo fuggitivo, v. sopra $ 1526 b, 
n. 84 seg. e testo. . 

14) La congettura profonda (come la dice il WETZELL nel citato passo) di 
SAVIGNY, pag. 221 n. z, che questo frammento nella sua forma originaria si 
riferisce solo al legotum sinendi modo, è del tutto infondata. 

15) La prima opinione è segnatamente sostenuta dal SavionY, secondo il 
quale qui si tratta meramente di un «favore pel debitore fondato sulla 
equità », il quale « nulla ha che vedere col luogo della prestazione ». A lui 
aderiscono fra altri il WETzELL, Processo civile [ted.] 2.* ediz. $ 45 pag. 445, 
il BeTtuMANN-HoLLwEG, Processo civile romano |ted.], IT, pag. 128 n. 16, il 
MOMMSEN, 7. c. pag. 218. A favore dell'altra opinione v. il RxATz, pag. 67 
seg., 79 seg. e il Coun, pag. 125. 
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parte può anche l'onorato avere interesse a che la prestazione si 
faccia là dove la cosa si trova. Si faccia il caso, che egli appunto 
abiti in quel luogo o che ivi meglio che altrove possa trarre pro- 
fitto dalla cosa: per esempio egli ha nella vicinanza un fondo e gli 
è legato del bestiame o della semente. Dovrebbe l'erede maliziosa- 
mente potere rifiutare la prestazione in quel luogo insistendo su ciò 
che egli è solo autorizzato, ma non anche obbligato a prestare la cosa 
ove si trova? Manifestamente ciò non può tollerarsi. Noi possiamo 
dunque conchiudere: la cosa deve prestarsi là dove si trova se il 
legatario ivi la chiede o l'onerato cade in mora se non ottempera a 
tale invito 19). E ciò vale non solo se la cosa già alla morte del te- 
statore si trovava in quel luogo, ma anche se essa ivi è stata poi 
trasferita dall’onerato. Ma non si deve neppure ritenere obbligato 
l'onerato a prestare la cosa nel luogo, ubi relicta est, pel motivo che 
esso debba ravvisarsi quale il luogo di pagamento designato tacita- 
mente dal testatore !7). Poiché altrimenti l’onerato dovrebbe sempre 
riputarsi tenuto a prestare ivi, sebbene la cosa più non vi si trovi 
senza colpa sua: ciò che contraddice recisamente alle fonti !*) 4), 


16) Questo non è però ancora dimostrato dal fr. 26 $ 1 D. de legat., I 
(PoMP.), secondo cui l'erede non risponde del causale perimento della cosa 
« si certum corpus dare damnatus sit, nec fecerit, quominus ibi ubi id esset 
traderet »: poichè qui l'erede è senz'altro disposto a tradere a questo luogo. 
Questo passo viene combinato con quelli prima citati dal RkAaTz, pag. 38-42 
in via storica, in modo che GruLIANO e AFRICANO avrebbero concesso all'erede 
soltanto il diritto di prestare la cosa nel luogo in cui si trova, mentre Pou- 
PONIO avrebbe modiflcato la dottrina, imponendo all'erede il dovere di pre- 
stare ivi la cosa, se lo volesse il legatario. Tale combinazione può appena 
meritare il nome di ipotesi — astraendo dal fatto che l'autore sembra igno- 
rare affatto la successione cronologica dei giuristi e dei loro scritti. 

17) Può essere, ma non è necessario che sia. 

18) CoHN, pag. 124 seg., sembra considerare il luogo dove la cosa si trova 
come il vero luogo di prestazione nel senso, che anche a questo luogo sus- 
sista la competenza speciale e che sia ricevibile l'actio de eo quod certo loco. 
Tn contrario si dovrebbe notare che questo luogo (e parimenti la circostanza 
che la cosa siavi stata trasferita con dolo o senza dolo dell’erede dal luogo 
antecedente) sarà di solito ignoto all'attore (legatario‘. In genere quell’azione 


d) È affatto erroneo il considerare il « locus ubi res relicta est » quale «locus so- 
lutionis » tacitamente designato dal testatore. Costui potrebbe ignorare dove la cosa è 
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Se poi l’onerato dopo la morte del testatore ha maliziosamente 
trasferito altrove la cosa, egli deve prestarla al luogo in cui viene 
intentata l’azione e quindi trasportarla ivi a sue spese e a suo 
rischio: 


Fr. 47 pr. cit: « Si res alibi sit quam ubi petitur . . . sedsi alibi 
relicta est, alibi autem ab herede translata est dolo malo eius: nisi 
ibi praestatur ubi petitur, heres condemnabitur doli sui nomine ». 


Fr. 38 cit.: « Quod legatur ... ibi dari debet ubi est, nisi si 
dolo malo heredis subduetum fuerit: tune enim ibi dari debet ubi 
petitur » 19) €), 


Un dolo deve però già ammettersi, qualora lerede che conosce il 
legato ha operato la traslazione, a meno che ciò abbia fatto allo 
scopo di conservare o assicurare la cosa o altrimenti nell’interesse 
del legatario. L'erede adunque perde qui la facoltà altrimenti a lui 
spettante di prestare la cosa al legatario nel luogo della sua attuale 
situazione. Ciò è chiarissimo, se la cosa è stata lasciata dal testatore 
nel luogo, ov'é il foro competente, dove si trova l’intera eredità, il 
qual caso — come sembra — era sovratutto in mente ai giurecon- 
sulti romani. Che dire però, se la cosa già prima si fosse trovata in 


a mio avviso si applica solo quando il luogo di adempimento era stato sta- 
bilito per dichiarazione di volontà; non anche, come il CoHN crede, quando 
il luogo della prestazione si evince dalla natura della prestazione o viene 
designato da norma di legge: cfr. fr. 5 D. de eo q. certo loco, XIII, 4. 

13) La parola debet è qui usata dal giurista in doppio senso (checchè dica 
in contrario il Coun, l. c. pag. 125, n): la prima volta nel senso di potere, 
la seconda nel significato di dovere. Con ciò non si pretende troppo dal 
« sentimento del linguaggio » del lettore, come se noi traduciamo « la cosa 
legata va prestata là, ecc. ». 








precisamente; potrebbe la cosa esservi trasferita o passarvi a sua insaputa o per qualche 
ragione speciale posteriormente all'ordinazione del legato, ecc. Basti poi avvertire che lo 
stesso vale anche se la cosa si trova in un dato luogo per fatto (non doloso) dell'erede. 
La ragione è veramente quella di non gravare soverchiamente l'onerato, che non è au- 
tore dell'obbligazione. 

e) Vale a dire, in questi casi, come nella stipulazione, la cosa va prestata ove è il 
domicilio del debitore (e quindi in via ordinaria dove è radicata la competenza). Il de- 
bitore non può essere assoluto, che se offre ivi l'integrale prestazione; rifiutando l'offerta 
fatta nel luogo ove la cosa si trova, il creditore non cade nella mora accipiendi. 
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altro luogo? Conserva l'erede il diritto di prestare la cosa al luogo 
della precedente situazione, in modo che offrendo ivi la cosa possa 
far cadere in mora (accipiendi) il legatario? Le espressioni delle fonti 
Sono cosl generali, che sembra quasi che l'erede abbia perduto pel 
dolo suo un tale diritto. Non bisogna dare importanza pero alla cir- 
costanza, che, come abbiamo ora osservato, nelle fonti è presupposto 
il easo, che la cosa si trovasse prima là dove vien domandata. Ma 
in ogni caso la tendenza di quella disposizione non è altro che quella, 
che il legatario non deve avere danno in seguito al trasferimento 
doloso della cosa. Sarebbe un erroneo concetto quello di ritenere che 
l’erede venga punito pel suo dolo nell’interesse del legatario. Ma 
tale sarebbe il risultato, se si togliesse all’erede la facoltà di prestare 
la cosa nel luogo, ubi relicta est 2°). E si dovrebbe di conseguenza 
negargli anche la facoltà di ciò fare pur nel caso che egli avesse nel 
frattempo ricondotta la cosa al posto di prima. Noi dunque stabi- 
liamo questa conclusione, che la dolosa traslazione della cosa non 
toglie ancora all’onerato il diritto di compiere la prestazione nel 
luogo, dove la cosa anteriormente si trovava: solo in seguito all’azione 
mossa contro di lui egli perde tale diritto — la prestazione deve se- 
guire dove è fondato il processo- 

D'altra parte l'onerato è qui pure — come nel caso in cui la cosa 
si trovasse ivi fin da principio — obbligato su domanda del lega- 
tario a fare la prestazione del luogo della attuale situazione della 
cosa stessa, Inoltre il legatario non è limitato a prestare l'adempi- 
mento nel luogo della competenza, ma rimane in diritto di doman- 
dare la prestazione della cosa nel luogo dove era prima situata (ubi 
res relicta est), giacchè mediante il dolo dell'onerato non deve essergli 
tolto il vantaggio di una consegua più comoda e di una più facile 
utilizzazione della cosa 21). Si supponga solo, che il legatario abiti 


20) Ad es, la cosa si trovava in Roma: l'erede la ha trasferita a Capua: 
erede e legatario abitano ad Alessandria e qui il secondo chiede la presta- 
zione. 

21) Così anche REarz, pag. 78 seg., CoHn, pag. 125 e in contraddizione 
con sè stesso il MOMMSEN, pag. 218, 222, n. 17. D'altra opinione è il Bxinz, 
pag. 455, che però riserva al creditore il diritto di farsi prestare la differenza 
d’interesse derivante dalla località. 
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proprio in questa località e che l'erede abbia portato la cosa nel suo 
remoto domioilio. 

Rimane ancora da studiare la questione se il legatario possa pre- 
tendere che venga trasferita nel luogo dell'azione la cosa altrove 
lasciata dal testatore o altrove pervenuta dopo senza colpa dell'erede 
perchè egli ivi la possa ricevere (o addirittura che venga mandata) 
a proprie spese o a proprio rischio. Le fonti del diritto romano 
non contengono in proposito norme speciali; già abbiamo veduto 
come i principii che valgono pel ricupero di un servo fuggitivo non 
si possono senz'altro applicare al caso che la cosa si trovi in un 
altro luogo. Del resto noi troviamo solo pel deposito espresso il prin- 
cipio ehe, secondo l'analogia dell'azione ad exhibendum, Vattore possa 
esigere il trasporto della cosa per opera del depositario, ma a proprie 
spese ^". Qui non occorre indagare poi, se questa decisione si possa 
estendere a tutte le obbligazioni o ad alcune fra esse 23) /) 

Senza dubbio il legatario ha in via di principio a ricevere la cosa 
dove è l’erede o, rispettivamente, dove la cosa si trova senza dolo 
di costui. Nel secondo punto il legato diverge molto notevolmente 
dalla stipulazione, sebbene l’obbligazione che ne deriva sia parimenti 


22) fr. 12 $ 1 D. depos., XVI,3: fr. 11 $ 1.D. ad exhib., X, 4. 

23) Su ciò v. InRING ne! suoi .1nnali [ted.] IV, pag. 428 seg.; REATz, $ 15-17. 
A me sembra che la decisione debba lJimitarsi alle obbligazioni che mirano 
ad una restituzione (astraendo naturalmente da quelle che impongono al de- 
bitore di portare la cosa al creditore). In ogni caso non è lecito statuire col 
Brinz, Pand., II, pag. 457 la regola generale, che « il creditore invece di ve- 
nire a prendere la cosa può farsela spedire a proprie spese ed a proprio 
rischio ». Non sarà forse superfluo l’osservare, che nel citato fr. 12 $ 1 le pa- 
role « eadem dicenda — iudiciis » sono da intendere siccome poste fra pa- 
rentesi. 





f) A mio avviso la questione e pel diritto romano e di fronte al legato per dam- 
nationem da risolversi negativamente. In materia di fedecommessso era più facile 
l'adito a giuste considerazioni di equità e per tale motivo non possiamo negare che nel 
diritto giustinianeo le cose stessero, come l’autore nel testo suppone. L'analogia dei 
contratti di buona fede, dove aveva larga esplicazione l'o/ficium iudicîs, non serve di 
fronte ad un «strictum iudicium » e neppur quelle della rivendica ove larbitrium 
rendeva naturale e facile il comporre i rapporti e attuare i legittimi desideri. Come e 
possibile imporre un « facere » all'erede tenuto solamante e rigorosamente a dare? Pel 
diritto moderno, poi, vedi avanti. 
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di stretto diritto; l'erede onerato è trattato meglio del promittente. 
Nè la ragione è molto recondita, Essa dipende dalla volontà del te- 
statore, essendo da ritenere che costui volesse attribuire la cosa al 
legatario nel modo stesso in cui egli l'aveva: l'erede quindi non può 
essere tenuto che a dare la cosa, ove essa si trova alla morte del 
testatore ossia all’epoca in cui viene in essere il legato. Inoltre va 
presa in considerazione la circostanza che l’obbligazione è fondata 
dal testatore e non dall’erede (cfr. supra $ 1526, n. 91 segg. e testo 
ibid.) e quindi la costui obbligazione non può crescere pel fatto che 
la cosa è senza colpa sua pervenuta altrove 24). Ma l'obbligo suo non 
adempie l’erede pel solo fatto che egli è pronto a prestare la cosa 
ove essa si trova. Non il puro mettere a disposizione o il cedere la cosa 
forma oggetto dell’obbligazione di legato, ma l’erede è in forza del 
legato tenuto a fare quanto possa per attuare la benevola intenzione 
del testatore di procurare al legatario l'oggetto della disposizione 9)- 
Ora tale obbligo potrebbe essere reso vano, patrebbe anche travol- 
gersi l'intenzione del testatore, se l'erede dovesse sempre poter respin- 
gere il legatario coll’invitarlo a recarsi a prendere la cosa dove si 
trova, costituendolo anzi così in mora accipiendi. 

L’opinione che l’erede sia tenuto, ove il legatario lo domandi, a 
far pervenire la cosa nel luogo della domanda, non può incontrare 
obbiezioni. L’applicazione alla obbligazione di legato di questo prin- 
cipio stabilito per il deposito è tanto meno oggetto di dubbio, in 
quanto che essa ha sicuramente luogo nel legato per vindicationem. 
Questo solo però non basta. Le considerazioni già svolte ci costrin- 





24) Per la ragione medesima anche nelle « condictiones » per restituzione 
e in ispecie nella condictio indebiti il debitore non deve prestare la cosa al 
luogo del processo, come stima il MommsEN, !. c. pag. 216 n. 6; ma al luogo 
ove si trova. Del rimanente difficilmente si può negare che la facoltà attri- 
buita all'erede di prestare la cosa nel luogo in cui egli stesso, sebbene senza 
sua colpa, l’ha trasferita, non armonizza completamente col principio, che egli 
resta obbligato se la cosa per fatto suo, sebbene senza conoscenza del legato, 
sia andata perduta ($ 1526 e). 


g) Ciò, che è vero in generale pel diritto giustinianeo e moderno, va inteso con 
molte restrizioni e cautele pel diritto classico romano. 


GLück, Comm. Pand. — Lib. XXX-XXXIil. Parte II. — 43 
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gono inoltre ad ammettere, che l'erede già prima che sia intentata 
Pazione deve mandare al legatario la cosa a spese di lui, senza di- 
stinguere se trattisi di legato per damnationem o per vindicationem. Il 
legato impone sempre all’erede una positiva attività, una serie di 
premure nell'interesse dell'onerato ^) Se egli perfino nel caso, in cui 
lo schiavo legato è in fuga o la cosa è smarrita « operam praestare 
debet, ut eam rem requirat et praestet » ')si potrà ben pretendere 
da lui che si addossi la lieve fatica di fare la spedizione e di inca- 
ricarsi del trasporto. Altrimenti si arriverebbe al risultato che l’erede 
potrebbe tenersi tranquillamente l'oggetto legato che si trova presso 
di lui e che egli potrebbe spedire senza incomodo, nonostante l’invito 
fattogli di mandarlo, qualora il legatario che abita in un luogo molto 
lontano non sia in caso di venire a ritirarlo presso l’erede e non 
conosca nessuno del paese, ove ata l’erede, a cui possa dare procura 
di ritirarlo! Anche qui è applicabile l’analogia del mandato. Nel 
modo stesso che il mandatario è tenuto in forza dello stesso man- 
dato a far pervenire nelle mani del mandante l'oggetto ricevuto o ac- 
quisito per conto suo, e quindi ove occorra a portarlo o a spedirlo 
verso rifusione delle spese di trasporto, così per l’erede è in forza 
della stessa ordinazione del legato costituito un uguale dovere ri- 
spetto alla cosa destinata al legatario. Egli quindi cadrebbe in mora 
se si rifiutasse senza ragione a spedire al legatario l’oggetto legnto 
dietro suo invito. E se già nel diritto romano l’erede non adempiva 
la sua obbligazione di legato in modo conforme all'intenzione del te- 
statore che colla spedizione dell'oggetto legato, tanto più ciò deve . 
valere nel diritto moderno colle tanto facilitate comunicazioni dei 
nostri giorni. 


n — — ————— - — 


À) Vedi contronota g 

i) Come io ho dimostrato (Responsabilità dell'erede nel legato per damn, 85 — 
dai Rendiconti dell'Istituto lombardo, serie Il, vol. XXXIII, fasc. di giugno 1900), il 
punto è vero solo pel legatum sinendi modo, in cui veramente l'erede è tenuto « ad 
esplicare una positiva attività nel senso di eliminare gli ostacoli all'apprensione della 
cosa da parte del legatario ». Quindi l'argomento a fortiori dell'Autore non vale pel 
diritto classico e per l'ordinario legato di obbligazione (per damnationem). Resta solo 
un argomento certo plausibile pel legato sfnendi modo. Tanto meno poi saprei am- 
mettere l'analogia del mandato, dopo avere rifiutato (contronota f) quella del 
deposito. 
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In due sensi però l'obbligo della spedizione della cosa deve rite- 
nersi limitato. Anzitutto l'erede è tenuto a spedire l'oggetto legato 
solo quando sia sufficientemente garentito per le spese di trasporto 
che deve ineontrare. Inoltre quella obbligazione non é in genere fon- 
data se per il legatario nou esiste alcuna difficoltà di venire a pren- 
dere la cosa presso l'erede o dove si trova o se la spedizione per 
Perede sarebbe eausa di noie eccessive 2). Può anche essere che la 
spedizione della oosa sia resa impossibile dalla sua stessa situazione. 
Nel caso concreto quindi è il criterio del giudice che deve decidere 
intorno al dovere del trasferimento. 

Finora noi abbiamo parlato solo del legato di cosa ereditaria. K a 
buon diritto. Poichè solo di esso parlano le fonti dove svolgono la 
questione, in qual luogo debba l’erede compiere la sua prestazione. 
I moderni non hanno osservato questo e inconsciamente hanno ge- 
neralizzato le decisioni date rispetto a quel caso, deducendo una re- 
gola per tutti i legati aventi ad oggetto una cosa individualmente 
determinata. Ma una tal regola è intrinsecamente infondata, estrin- 
secamente non dimostrata. Molto diverso è il rapporto quando trat- 
tisi di cosa pertinente all'erede o ad un terzo e quando trattisi di 
cosa ereditaria; noi abbiamo già avuto spesso occasione di osservare, 
come alla duplice ipotesi convengono effetti giuridici affatto diversi. 
La ragione, che, come abbiam detto, nel legato di cosa del testatore 
giustifica la facoltà dell’erede di prestare la cosa dove essa si trova 
{ubi res relicta est, ubi translata est sine dolo), non conviene in alcun 
modo ai legati di altre cose. Qui rimane applicabile il principio che 
il luogo della domanda (dove cioè è fondata l’azione) è anche quello 
dell'adempimento. E questa differenza non sorge solo nel diritto giu- 
stinianeo, che attribuisce efficacia reale al legato di cosa del testa- 
tore; ma già si avvera nel diritto classico, in modo che non è la 
forma, ma l’oggetto del legato, che fa distinguere. Sicchò il legato 
di cosa appartenente all’erede o ad un terzo non differisce rispetto 
al luogo dell'adempimento dalla stipulazione. Sarebbe però superfluo 
il dimostrare che l’onerato non sopporta anche il rischio del trasporto. 
S'intende poi senz'altro che qui pure il legatario (come nel caso di 


2) Su ciò cfr. REAT?, l. c. pag. 73 seg. 
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legato di cosa ereditaria) può pretendere che la cosa gli venga spe—- 
dita a proprie spese. 


B) Tanto basti intorno al legato di cosa individualmente determi— 
nata. Se si tratta del legato di una somma di denaro o di una quantità 
di fungibili, l'onerato deve prestare là, dove avviene la domanda, pre- 
supposto naturalmente che ivi sia radicata la competenza. Quindi, si 
deve aggiungere, la prestazione deve su domanda del legatario av- 
venire nel luogo, dove egli secondo i principii generali è autorizzato 
a intentare l’azione 26): 


Fr. 47 $ 1 cit.: « — sin vero non fait certa species, ibi erit prae- 
standum ubi petitur ». 


Fr. 38 cit.: « quod pondere aut numero aut mensura continetur 
ibi dari debet ubi petitur ». 


Fr. 1 D. de ann. leg. XXXIII, 1: « — quocumque loco petetur dari 
debet, sicuti ex stipulatu — — petatur » (Pompon.). 


Anehe qui Ponerato à tenuto alla spedizione nei medesimi presup- 
posti, che nel primo caso. Ciò à sovratutto certo nel diritto moderno 
pel legato di danaro. La spedizione avviene non solo a spese, ma 
anche — ció che qui, trattandosi della prestazione di un quan- 
tità, merita di essere rilevato in modo particolare — a rischio del 
legatario. 

Speciali norme valgono nel diritto classico pei fedecommessi ?"): 
però il materiale, che abbiamo, dei testi è troppo esiguo perchè noi 
possiamo pervenire a risultati del tutto sicuri; mentre è in genere 
difficile, per non dire impossibile, farci un’idea del tutto chiara del 
modo con cui praticamente si facevano valere le domande di fede- 
commessi. Tanto però è almeno sicuro, che pei fedecommessi la com- 
. petenza territoriale non era solo radicata al domicilio dell'erede, ma 


26) Qui non possiamo occuparci della disputatissima questione circa il luogo 
in cui il debitore deve prestare: v. su di ciò il WinpscHEM, Pand., II, 
$ 282 n. 5, a cui io nel complesso aderisco: DxRNBURG, Pand., II, $32 n. 6; 
Brinz, Pand. II, pag. 453 n. 73. 

27) ReaTz, $ 12. — Conn, pag. 62 seg. e fra gli antichi in ispecie DONELLO, 
Comment., XVII, c. 15. 
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anche nel luogo ove era situata l'eredità: in modo che se l'erede 
viveva in Roma e l'eredità era stata lasciata in una provincia, il 
fedecommissario poteva a sua scelta pretendere nell’uno o nell’altro 
luogo la prestazione del fedecommesso 28) ?), D’altra parte però l'erede 
non era tenuto a prestare il fedecommesso al suo domicilio, ma po- 
teva fare la prestazione là dove era l’eredità o — se gli enti costi- 
tutivi dell'eredità si trovavano in luoghi diversi. — ove si trovava 
la maggior parte dell'eredità. Ciò però valeva solo nel caso, che fosse 
legata una cosa genericamente determinata (somma, quantità, 6089 
appartenente a un genus) Se oggetto del fedeco;mmesso fosse stato 
una cosa individualmente determinata, essa doveva essere prestata 
a norma dei priucipii generali, e cioò o al luogo della domanda o 
(trattandosi di cosa appartenente all’eredità) nel luogo dove si tro- 


28) e, 1 C. ubi fid., III, 17: « fideicommissum ibi petendum, ubi hereditas 
relicta est, dubitari non oportet » (Rescritto di SgvERO e ANTONINO, come in 
fr. 51 D. de iud., V, 1): cfr. PAUL., fr. 68 $ 4D. ad S. O. Treb., XXXVI, li: 
ULP. fr. 50 $ 2 cit. « Sed et rescriptum est, ut illie fideicommissum petatur, 
ubi domicilium heres habet ». L'erede può, come bene osserva il BiiLow, Ec- 
cezioni processuali, pag. 103, non deve essere convenuto là dove si trova l'e- 
redità o la maior pars hereditatis. Questo luogo serve come luogo di paga- 
mento nell'interesse dell'erede ; la competenza territoriale correlativa era in- 
vero ammessa nell'interesse del fedecommissario, che qui trovava pronti i 
mezzi pel suo soddisfacimento. Se era legata una cosa ereditaria determinata, 
specialmente un fondo, per la domanda del fedecommissario valeva la stessa 
competenza, mentre l'esecuzione a mezzo di in rem missio non poteva avvenire 
che per opera del magistrato competente per effetto della situazione della 
cosa (ad es. del preside della provincia). 


—— ——— — — _—— 


I) La regola è stata nel diritto giustinianeo (vedi avanti nel testo) e nel moderno 
estesa in generale ai legati: vedi il codice di procedura civile art. 94, per cui si pro- 
pongono avanti l'autorità giudiziaria del luogo dell'aperta successione fra le altre anche 
le azioni dei legatarii, purchè proposte entro un biennio dall'aperta successione. Vi è 
però una differenza. Da noi non è il criterio del luogo ove trovasi la « maior pars 
hereditatis » (criterio certamente non scevro di inconvenienti, specialmente per non es- 
serne facile la conoscenza all'attore), ma quello del luogo, in cui si è aperta la succes- 
sione. Questo luogo (cod. civ. art. 923) è determinato dall'ultimo domicilio del defunto. 
(Vedi Casargo Consoto, Istituzioni di procedura civile, vol. I 8 158). Se così però è 
stabilito un criterio più sicuro, possono in pratica venir meno le ragioni, che sogliono 
addursi per giustificare la competenza speciale: peggio poi se il de cuius non avesse 
né domicilio nè residenza. Poco profonda è anche la Relasíone del PisanELLI, nu- 
mero 1124 segg. 
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vava ^). Tale è il regultato del ragionamento di ULPIANO nel fr. 50 
pr. e nel fr. 52 $ 3 D. de iud. V, 129): 

« Si fideicommissum, ab aliquo petatur isque dieat alibi esse maio- 
rem partem hereditatis, non erit ad praestationem compellendus et 
ita multis eonstitutionibus cavetur, ut ibi petatur fideicommissum 
ubi maior pars hereditatis est: nisi si probetur eo looo voluisse te- 
statorem fideicommissum praestari ubi petitur » n). | 

« Si ea res quae per fideicommissum relicta est eo loci sit, di- 
cendum est non deberi praeseribi ei qui petit, quasi maior pars 
hereditatis alibi sit » 3°). 


29) Affatto senza motivo limita il SAvIGNY, l. c. pag. 232, la disposizione 
che il fedecommesso possa essere prestato e rispettivamente domandato ibi 
ubi maior pars hereditatis es( (come del resto già HoTOMANUS, observ., III, 
cap. 7) al fedecommesso universale. Così anche il BrINZ, pag. 456 n. 85, che 
tuttavia Bi esprime in modo dubbioso rispetto al fedecommesso di quantità. 
Che la praesoriptio, di cui parlano i fr. 50-52 cit., non sia una praescriptio 
fori, per eui venga contestata la ricevibilità del processo nel tribunale adito 
dal fedecommissario, ma si riferisca al luogo dell'adempimento, ha bene di- 
mostrato il BiiLow, l. c. pag. 102. Rimangono tuttavia aperte varie questioni 
relative all’ulteriore persecuzione del diritto al fedecommesto. Se il pretorc 
fedecommissario assolve, ossia se la sua pronuncia esprime fideicommissum 
solvi non debere, perchè l’erede riesce a provare l’eccezione che la maior pars 
hereditatis si trova nella provincia, sarà ciò fatto in modo che il fedecommis- 
sario abbia ancora facoltà di intentare ivi l'azione? o solo verso cauzione che 
la prestazione avvenga altrove? O la decisione era formulata « in provincia 
solvi debere » o similmente? E il giudice nella provincia (governatore), per 
cui mezzo tale decisione solo avrebbe potuto attuarsi, sarebbe stato da essa 
vincolato ? 

30) Se il passo si intende di una res certa, la decisione è molto triviale. 
Sarebbe più che strano il presupporre che l’erede possa per avventura dire: 
« la specie lasciata dal testatore è qui in Roma presso di me; ma siccome la 
maggior parte dell’eredità si trova in Africa, io te la presterò ivi ». Si fa- 
rebbe torto ad ULPIANO coll’attribuirgli simili volgarità. Noi dobbiamo quindi 
per « res quae per fideicommissum relicta est » intendere in genere l'oggetto 
del fedecommesso, che non è necessario che sia cosa individualmente deter- 


m) Nel diritto moderno la competenza speciale rimane perfino quando il legatario 
chieda il riconoscimento o l'attribuzione di diritti reali immobiliari: vedi PisanELLI, 
Relaz. citata, n. 1134 segg.; CEsAREO Consoto, l. c., nota 316. 

n) «nisi — petitur »: verosimile interpolazione, sebbene la sostanza sia pienamente 


accettabile. 
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A. questa decisione sta a base il motivo, che l'erede sarebbe troppo 
gravato, se lo si costringesse a prestare al luogo della domanda senza 
riguardo ai mezzi che stanno a sua disposizione, mentre questi sono 
nella maggior parte dell'eredità altrove situata?!) Tuttavia l'erede 
non può rifiutare la prestazione del fedecommesso nel luogo in cui 
viene domandato se il rinvio del fedecommissario al luogo dove tro- 
vasi la maggior parte dell’eredità, contraddirebbe alla intenzione del 
testatore. E ciò va di regola ammesso se la minor parte della eredità 
che si trova nel luogo della domanda basta interaménte al soddisfa- 
cimento del fedecommissario #2), Finalmente l'erede perde quel suo 
diritto di difendersi contro l’azione intentata al luogo del suo domi- 
cilio facendo richiamo alla situazione del patrimonio ereditario, se 
egli ha già cominciato ad adempiere il fedecommesso o ha accettato 
l’azione, senza opporre quella obbiezione 38), 

Se da ultimo si domanda perchè in diritto romano solo pei fede- 
commessi a differenza che pei legati fu riconosciuto come luogo di 


minata. Pensiamo che fosse legata una quantità di grano od una somma di 
denaro e che l’erede avesse trasferito in Roma il grano o il denaro in con- 
tanti trovati nella eredità: in tal caso non potrebbe respingere il fedecom- 
missario che lo cita in Roma col pretesto che ivi non è la maior pars here- 
ditatis. 

31) V. sui motivi anche il REAarTz, pag. 58 seg. « Molto arbitraria » non 
Si può però chiamare col SaviGnY, pag. 230 tale disposizione, sebbene sia 
vero, che la determinazione della maior pars hereditatis può spesso recare dif- 
ficoltà. Del resto non importa dove è lasciata la maggior parte dell'eredità, 
ma dove essa si trova al momento della domanda del fedecommesso. Con 
quel motivo non è in contrasto il principio posto nel fr. 50 $ 1 cit. che deve 
all'uopo tenersi conto solo della massa dell'attivo. L'erede di fronte al fede- 
commissario non può opporre che proprio a quel luogo dove è convenuto à 
molto rilevante l’importo dei debiti ereditari in modo che, tacitati i creditori 
ereditari, qui non rimarrebbe più nulla dei mezzi della eredità. « Sed hic 
placuit nihil facere aeris alieni nomen, cum non loci sit aes alienum sed uni- 
versarum facultatum: aes enim alienum patrimonium totum imminuere con- 
stitit: non certi loci facultates ». Questo ó certamente inoppugnabile da un 
punto di vista giuridico rigoroso. Altra questione è invece se ciò risponda ai 
riguardi di equità verso l’erede che, prestato il fedecommesso, potrebbe tro- 
varsi in grave imbarazzo di fronte ai creditori ereditari: lo stesso ULPIANO 
ammette una eccezione dal principio nel seguito del fr. 50 $ 1 cit. 

32) fr. 52 $ 1,2 D. cit. 

33) fr. 50 92. — fr. 52 pr. cit. 
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adempimento e come foro competente il luogo della situazione della 
eredità, la risposta è che il motivo va cercato, come da tempo si è 
riconosciuto, nella ertraordinaria cognitio avente applicazione in ma- 
teria fedecommissaria 34). Noi abbiamo qui da fare con un ius ertraor- 
dinarium, al campo del quale appartiene la materia dei fedecommessi. 
Le disposizioni che deviano dalle regole comuni tradizionali e svolte 
dalla giurisprudenza a proposito dei legati, in materia fedecommis- 
saria appartengono alla giurisprudenza imperiale « che tien conto 
dei motivi di equità e di convenienza ». Essi erano inoltre giustifi- 
cati dalla procedura speciale vigente per la persecutio fideicommissi 
mentre non esisteva uguale bisogno per l’attuazione del diritto ai 
legati nella procedura ordinaria. Non può poi dubitarsi che i prin- 
cipii prima in vigore esclusivamente pei fedecommessi nel diritto 
giustinianeo dopo l’avvenuta parificazione dei fedecommeesi e dei 
legati abbiano avuto estensione anche per questi ultimi e quindi in 
generale pei lasciti di quantità, somme e cose genericamente deter- 
minate 35), Se nei Digesti accauto ad essi hanno trovato accoglienza 
i divergenti principii attinenti ai legati in senso stretto, ciò deve 
ascriversi a svista dei compilatori 36): i quali nell’estrarre e nel coor- 
dinare i testi relativi ai legati non hanno in generale posto atten- 
zione a tenere il debito conto della parificazione giustinianea delle 
forme di legato e della fusione dei legati e dei fedecommessi. 

C. Se il legato è fatto valere con azione reale (dunque per diritto 
classico se la cosa era stata legata per vindicationem), non si può 
dubitare che la cosa legata debba essere consegnata al legatario 
ove si trova. Se non che qui pure, come già abbiam veduto pel caso 
di domanda fatta per azione personale, l’erede, che abbia dolosamente 
trasferito la cosa in altra località, deve restituirla là dove prima si 


34) BETHMANN-HoLLWwEG, Processo civile romano, II, pag. 429. — SaviGNY, 
pag. 232. — WETZELL, l. c., $ 41 n. 26. 

35) Ció viene generalmente ammesso anche pel diritto attuale; v. per tutti 
il WINDSCHEID, II, $ 282, n. 6. Nei giuristi anteriori e in ispecie fra i pratici 
non é forse mai sorto dubbio in proposito, sebbene il principio « ibi dari 
debet ubi petitur » recasse qui pure varie difficoltà. 

36) Ciò ha già riconosciuto il VuLTEIO (v. la relazione dell’ILLIGERO n. 2 
su DoNELLO, Comm. l. c.). 
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trovava. Inoltre egli deve, ove il legatario lo chiegga, mandarla al 
luogo della domanda a sua spesa e suo rischio. Qui dunque non si 
applicano che i principii generali che regolano la rei vindicatio, 
come ci insegna PAOLO nei fr. 10, 12 D. de R. V., VI, 1: 


« Si res mobilis petita sit... aut ibi restitui ubi res sit, aut ubi 
agitur, sed sumptibus petitoris... Si vero ab eo loco ubi lis contestata 
est eam subtractam alio transtulerit, illie restituere debet, unde sub- 
traxit, sumptibus suis ». 


La condanna nella itis aestimatio ha luogo solo se il convenuto 
non restituisce arbitratu iudicis. Se la cosa non era snl luogo, la 
sentenza non veniva sospesa, ma il convenuto veniva assolto se dava 
cauzione di restituire la cosa al luogo della situazione o della do- 
manda o anche di pagare eventualmente la già stabilita litis aesti- 
matio nel caso che la restituzione non avvenisse o per colpa sua o 
— seegli avesse dolosamente trasferita altrove la cosa — senz'altro 27). 
Se il rivendicante pretende la restituziohe della cosa a proprie spese 
nel luogo del processo, dovrà dare egli pure cauzione per la rifusione 
delle spese di trasporto, giacchè altrimenti il convenuto non sarebbe 
assicurato pel caso che la cosa perisse fortuitamente durante il 
trasporto 38). 


Difficoltà ha sempre recato agli interpreti la chiusa del fr. 38 D. 
de ind. V, 1 (cfr. supra $ 15269 A. e n. 19 e Bin pr: 


« Si autem per in rem actionem legatum petetur, etiam ibi petet 
ubi res est: et si mobilis sit res, ad exhibendum agi cum herede 
poterit, ut exhibeat rem: sic enim vindicari a legatario poterit ?). 


37) fr. 11 D. de R. V., VI, 1: $2 I. de off. iud., IV, 17. 

38) Così nell'azione ad exhibendum : fr. 5 $ 6: fr. 11 $ 1 D. ad erhib., X, 4: 
$ 3 I. de off. iud., IV, 17. Appena occorre avvertire che se poi l'attore non 
riesce coll'azione principale deve sopportare anche il rischio e le spese del 
retro-trasporto. 





0) A mio avviso tutta l'ultima parte del testo, comprese le parole qui citate, è in- 
terpolatizia. I compilatori hanno voluto illustrare la competenza in ordine all'azione 
reale da essi concessa in genere al legatario. L’interpolazione è chiara. anche per la 
forma «si autem per in rem actionem legatum petetur, etiam ibi peti debet, etc. ». Si 


GLück, Comm. Pandette. — Lib, XXX-XXXN. Parte II, — 44 
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Se si ricorda, che il forum rei sitae era ignoto al diritto classico 
romano 3°), il passo non può nella mente del suo autore intendersi 
nel senso, che il legatario non dovesse esperire l’azione al foro or- 
dinario dell’erede, ma nel luogo dove la cosa si trovasse; anzi nep- 
pure nel senso che ivi la potesse esperire. Se ciò è escluso, rimane 
possibile una duplice interpretazione. Si può anzitutto riferire il 
principio « ibi peti debet ubi res est » alla rivendica contro il pos 
sessore o il detentore della cosa legata che si trovi in altro luogo ‘%). 
Si può anche intendere « peti » non nel senso di « vindicari » (— in- 
tentare l'azione di rivendica), ma in quello di « domandare ». E tale 
interpretazione è resa abbastanza verosimile dalle frasi che prece- 
dono « si per personalem actionem exigatur, ibi dari debet ubi res 
est; ibi dari debet, ubi petitur » : dove non si parla del luogo del 
giudizio, ma del luogo della prestazione. Il giurista direbbe dunque 
soltanto che il legato può venire domandato, cioè la sua prestazione 
pretesa, la consegna della cosa richiesta nel luogo dove essa si trova. 
In altri termini solo in questo luogo. l’erede deve dare la cosa 4). 


39) fragm. vat., $ 326: c. ult. C. ubi in rem, III, 19: BETHMANN-HOLL WEG, 
Saggi, pag. 74 seg. Cfr. WETZELL, $ 41 III, pag. 447. 

40) LYcKLAMA, membran.. IV, 4, ha fatto osservare che l'azione reale di le- 
gato qui non viene proposta contro l'erede come tale, ma contro il posses- 
sore della cosa. 

41) La voce « etiam » non deve dunque congiungersi con « peti », nè si 
deve accentuare l’ultima parola, come vuole il DoNELLO (v. n. 43); giacchè 
non si può tradurre: «se il legato è chiesto coll'azione reale, deve anche es- 
sere chiesto ove à la cosa ». Piuttosto la v. etiam deve congiungersi con ibi e 
tradursi « parimenti » in modo che qui la domanda di rivendica del legato 
viene parificata a quella personale rispetto al luogo di adempimento. Certa- 
mente si dovrebbe attendere « praestari » in luogo di « peti »; ma verosi- 
milmente il giurista (come congettura anche il LxneL, Faling., I, pag. 560) 
aveva originariamente scritto: « quod per damnationem legatur — quod 
autem per vindicationem legatur»: il passo sarebbe stato interpolato in ri- 
guardo alla c. 1 C. Comment. de leg., VI, 43. 


noti che un giurista classico non dice: « Se il legato si chiede coll'azione reale»; ma 
«Se una cosa è legata per vindicationem »; poichè dal tipo pende esclusivamente 
l'azione. Ammessa l'interpolazione, il passo non offre più difficoltà: non è che un'appli- 
cazione dei principii del diritto nuovo: c. 3 C. III, 19: «sed in locis, in quibus res, 
propter quas contenditur, constitutae sunt, iubemus in rem actionem adversus possi- 
dentem moveri », 
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Che il passo deva intendersi così anche nel senso dei compilatori, 
è manifesto €?) Ma di certo pel diritto giustinianeo vi è anche com- 
presa la norma, che il legatario possa intentare l'azione contro l’e- 
rede anche là dove la cosa si trova #4), ciò che gli procura un van- 
taggio sovratutto quando egli medesimo sia presente in tal luogo. 

Se finalmente il giurista rinvia il legatario anche all’azione ad 
exhibendum, tale rinvio non ha che poco da vedere colle precedenti 
spiegazioni intorno al luogo della prestazione. Questa azione è qui 
considerata come preparatoria della rivendica nel caso, che 1a cosa 
non si trovi sul posto e in ispecie se il legatario ignora dove si 
trova o se essa viene ivi detenuta da un altro. Il legatario rag- 
giunge — mentre colla rivendica ottiene la restituzione — con questa 
azione la esibizione della cosa, sia al luogo dove essa si trova, sia 
a quello del giudizio e in quest'ultimo caso il trasferimento secondo 
i casi avviene a spese e rischio dell’attore o del convenuto: tale esi- 
bizione ha funzione preparatoria rispetto alla rivendica. 

Come poi se nella esplicazione dell'azione ad exhibendum l’erede 
non riesce a impugnare il legato, venga reso superfiuo l’esperimento 
della rei vindicatio e venga senz’altro attuato il diritto del legatario, 
non è qui il luogo di dimostrare 4). 


42) Così viene inteso il passo dal VINNIO, sel. quaest., I, c. 18, il quale dice 
a proposito della espressione etiam ibi, ecc. : « vim et effectum solutionis re- 
spicere quia si alibi petatur, heres tamen eo loco ubi res est eam solvere 
potest ». A ciò in sostanza si riduce anche l'osservazione del Counmw, pag. 107 
seg., che con quella espressione venga indicato non il luogo del giudizio, ma il 
luogo « rispetto a cui l'attore può pretendere che ivi avvenga la prestazione ». 
Io non posso però seguire la sua ulteriore interpretazione, altrettanto forzata 
quanto complicata, per cui l’attore sarebbe autorizzato, ma non costretto a 
chiedere la consegna della cosa proprio nel luogo ove si trova. 

43) Può: non deve: cfr. in genere il GLiick in questo Commentario, parte V, 
tit. I (ted. VI, pag. 288 n. 89) e SCHULTING-SMALLENBURG, motae ad Dig., 
in fr. 38 cit. Con molta acutezza cerca il DonELLO di dedurre (Comm. XVII, 
€. 17 num. 8) dal fr. 38, che per le azioni reali non siavi altra competenza 
che quella del forum rei sitae; ma con tale opinione egli è rimasto pres- 
&oché solo. 

44) DEMELIUs, Esibizione [ted.], pag. 199 seg., fonda sulla conclusione del 
fr, 38 cit. il principio che la esibizione della cosa debba avvenire in genere 
al luogo del giudizio, avauti a cui pende l'azione ad exhibendum, e che dunque 
la cosa vi debba essere trasferita a cura dell’esibente. Egli procura di rimuo- 
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III. La questione: «a carico di chi cadano le spese per l’adempi - 
mento del legato » ha già avuto in parte nelle pagine precedenti la 
sua soluzione. Le spese del trasferimento della cosa individualmente 
determinata appartenente alla eredità al luogo, dove il legato viene 
domandato, sono a carico del legatario, tranne che l'erede abbia 
dolosamente rimosso da questo luogo la cosa. Se oggetto del legato 
è cosa non appartenente alla eredità, il convenuto deve prestarla 
dove il legato viene domandato e quindi deve ivi portarla a sue 
spese. Se il legatario desidera che gli sia mandata la cosa, la spe- 
dizione deve farsi a spese di lui. Da ultimo se il testatore ha deter- 
minato un luogo per la prestazione, si intende senz'altro che la cosa 
deva essere ivi prestata dall’onerato a proprie spese. 

Per quello poi che concerne le spese necessarie per rintracciare e 
ricuperare la cosa uscita di mano, si può, generalizzando le decisioni 
relative al ricupero del servo fuggitivo (8 1526 b, n. 87 ses. e testo 
ibidem), dedurre la regola che esse, se la cosa si trovava nel patri- 
monio ereditario, incombono all’erede; se era già andata fuori vi- 
vente il testatore, al legatario »). Ciò vale in ispecie anche nel caso 


vere il fr. 11 $ 1 D. ad ezhib., X,4, che vi contraddice, osservando che ivi 
a torto si identifica la questione circa il luogo di esibizione coll'altra relativa 
all’onere della relativa spesa. Veramente ciò sembra a prima vista ridursi a 
questione di parole. Tuttavia il DeMELIUS non vorrà ammettere che il con- 
venuto possa sua sponte portare la cosa al luogo del giudizio a rischio e a 
spese dell’attore. E se poi si dimostrasse che l’attore non ha alcun diritto 
sulla cosa ? (v. n. 38). La formula prescelta dal DEMELIUS, ove si prenda in 
parola, può suscitare difficoltà. Non c’è però motivo di rifiutare l'opinione 
rappresentata da LABEONE nel citato fr. 11 $ 1, tanto più che il fr. 88 cit. 
non prova l'opinione contraria. DEMEL1IUs stima che qui il legatario sia rin- 
viato ull’azione ad exhibendum, perchè con essa potrebbe ottenere il trasferi- 
mento della cosa nel luogo ov'egli istituisca la rivendica e quindi la restitu- 
zione ivi stesso: ciò che colla sola rivendica non potrebbe raggiungere. Ma 
prescindendo dal fatto che così si introduce nel testo qualche cosa, a cui il 
giureconsulto non ha pensato, è proprio vero che diverso sia il trattamento 
della rei vindicatio e che il legatario con essa non possa ottenere la cosa nel 
luogo del giudizio, presupposto che si addossi le spese del trasporto, preci- 
samente come nell’azione ad exhibendum? Quella interpretazione è contraria 
ai fr. 10-12 D. de E. V., VI, 1, i quali testi non vengono addotti dal Dx- 
MELIUS. 


p) Ció à falso; tutt'al pià puó considerarsi come un espediente per la conciliazione 
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che l’oggetto legato siasi smarrito o sia stato rubato in modo che 
lonerato ad esempio non puó pretendere la rifusione del premio di 
ritrovamento o della mancia promessa e pagata 4). Inoltre è l'one- 
rato che deve sopportare le spese eventnali per un processo, che ha 
dovuto condursi contro un terzo, che fosse nel possesso dell’oggetto 
legato 4). D'altra parte non è necessario di osservare in modo spe- 
ciale, che egli non è tenuto ad acquistare la cosa ed a prestarla al 
legatario, ove il diritto su di essa sia andato perduto dopo la morte 
del testatore per l’usucapione compiuta da un terzo: giacchè in tal 
caso è estinto il legato medesimo *'). 

Ma anche quando perduri il diritto sulla cosa, ma il proprietario 
non sia tenuto a cederla che verso rimborso di quanto egli ha pre- 
stato per ottenerla 4), l'onerato può esigere che il legatario gli ri- 
fonda la spesa incontrata pel ricupero della cosa. Nè all’uopo devesi 
distinguere fra legato di cosa appartenente al testatore e quello 
di cosa appartenente allo stesso onerato ‘°). 


45) Ciò non vale solo pel legato di cosa pertinente all’onerato : nel qual 
caso è evidente che ciò debba essere; qualunque sia il tempo in cui la cosa 
è uscita di mano. 

16) Anche qui sarebbe da rispondere diversamente se la cosa legata fosse 
già uscita dal possesso del testatore, lui vivente. Le disposizioni sul legato di 
res litigiosa (cfr. ARNDTS nella parte I del Comment. a questi libri: t. XLVI, 
pag. 180) non offrono argomento in contrario. 

47) V. sopra $ 1526 f, n. 26 e testo ib. Parimenti nei casi in cui per dispo- 
sisione del diritto locale o del codice commerciale tedesco la rivendica sia 
esclusa contro il possessore di buona fede. 

48) Com'è spesso nei diritti particolari tedeschi (SrToBBE, Diritto privato te- 
desco [ted.] II, $ 147, IV) e come è pure nel progetto di codice civile del- 
l’Impero germanico, $ 939. 

19) Se la cosa già al tempo in cui fu ordinato il legato si trovava nel pos- 
sesso di un terzo, è possibile che la volontà del testatore mirasse a costrin- 
gere l’onerato a ricuperare a sue spese la cosa. Si tratta dunque di interpre- 
tazione della disposizione di legato. 


dei testi nel diritto nuovo. Il fr. 39 pr. D. XXX si riferiva al legato sínendé modo 
(cfr. FerRINI, op. cit. $ 5). Gli altri testi che parlano del legato per damnationem 
non conoscono altro obbligo dell'erede che di dare cauzione di consegnare la cosa che 
pervenga nelle sue mani; non quello di andarne in cerca e tanto meno quello di so- 
stenere le relative spese. 
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Invece le spese della consegna della cosa (fra cui, ove trattisi di 
quantità, sono da computare quelle della misura e della pesatura) e 
della traslazione di diritto, e quindi in ispecie della consegna del 
fondo legato e della iscrizione nei libri fondiari, sono a carico del- 
l’onerato, mentre la imposta del legato va a carico del legatario 59). 
Coi limiti posti nella precedente trattazione si potrà dire che le spese 
per la prestazione del legato colpiscono l’onerato 9) Tuttavia una 
simile proposizione non ha la necessaria precisione, rimanendo sem- 
pre disputabile che cosa si intenda compreso nelle spese per la pre- 
stazione 57). 

Rispetto ai diritti moderni, notiamo che solo il Codice prussiano 
e il Code oivil contengono norme in proposito ?). Il primo dispone 
I, 12 $ 312: « La consegna o esecuzione dellegato deve, se non ap- 
pare una contraria intenzione del testatore, avvenire a spese del le- 


50) L'ultimo punto è sempre stato riconosciuto: v. BERLICH, conclus. prac- 
ticab., parte III, concl. 52 num. 51-55. CanPzov, iurispr. forens., parte III, 
const. 38 def. 20. Se ciò risponda poi sempre alla volontà del testatore, è 
altra questione. 

51) Cfr. P. MüLLER ad STRUvirI, Syntagma iur. civ., Exerc. 35 th. 20 nota a: 
« Quando heres sumptus necessarios facit, ut legatarius consequatur legatum, 
illi pertinent ad heredem ». Nei moderni la proposizione si ritrova quasi colle 
&tesse parole: cfr. WENiNG-INGENHEIM, Diritto civile, III, $ 525: « Spese rese 
necessarie per l'adempimento del legato »: VALETT, Pandette [ted.], III, pa- 
gina 416: « spese, che devon essere fatte, per prestare la cosa al legatario ». 
— ScnwEPPE-MkxJER, Diritto privato romano [ted.], V, $ 904 (pag. 316): « Se 
sono fatte spese per la prestazione del legato..» Più tardi questo punto 
sembra essere stato omesso nei compendii. 

52) In un significato molto largo questo principio è inteso dal LEYSsER, 
Medit. ad Pand., spec. 379 II, e dallo HowMEL, ZEhaps. quaest, I, obe. 215, 
che impongono all’erede di mandare la cosa al legatario franca di spesa. 


q) Cod. civ. art. 877: « Le spese necessarie per la prestazione del legato sono a ca- 
rico dell'eredità, senza che possano diminuire la porzione riservata dalla legge ». — 
Anche il pagamento della tassa di successione è a carico degli eredi, salvo il loro re- 
gresso verso i legatari, qualora la cosa legata vi sia soggetta. — Si aggiunga che per 
l'art. 1250 cod. civ. le spese del pagamento sono a carico del debitore. — Fra tali spese 
non é compresa (salvo ordine del testatore) quella di trasporto o spedizione della cosa 
al creditore. Costui, trattandosi di legato di cosa certa e determinata, ha diritto ad 
averla là dove si trovava mortis tempore del testatore; negli altri casi al domicilio 
dell'erede; arg. dall'art. 1249 cod. civ. 
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gatario ». Siccome poi lo stesso Codice nulla contiene circa il luogo 
della prestazione, rimane dubbio il senso e la portata di questa dis - 
posizione 53), Affatto all'opposto ordina il Codice francese art. 1016: 
« Les frais de la demande en delivrance seront à la charge de la 
succession ». Il Progetto di Codice civile per l'impero germanico ha 
tralasciato di statuire norme speciali circa le spese e circa il luogo 
dell'adempimento, rispetto al legato. I Motivi, V, pag. 193 osservano 
che queste spese « colpiscono naturalmente l’onerato. — Poichè chi 
è obbligato ad una prestazione deve anche sostenere le spese neces- 
serie per compierla ». Nulla sarebbe da obbiettare qualora per « spese 
della prestazione » si intendessero quelle che sono realmente tali. 


$ 1526 h. 


Obbligazioni accessorie dell'onerato. — Aocessioni dell'oggetto legato. 
In particolare frutti e interessi. 


Non sempre basta per l’esecuzione da parte dell’onerato dell’ob- 
bligazione a lui incombente la consegna dell’oggetto legato o l’ac- 
quisto procuratone al legatario. Egli deve inoltre provvedere af- 
finchè il legatario ottenga con sicurezza tutto quello, che il testatore 
mercò il legato ha voluto attribuirgli Quindi si aggiungono varie 
obbligazioni accessorie, di cui si è già discorso prima e che per con- 
seguenza qui basterà nominare. Tale è l’obbligazione di ricostituire 
le servitù prediali perite per confusione, di provvedere l’accesso al 
fondo legato (v. sopra $ 1526 a, n. 49 e testo $bid. e avanti), di ce- 
dere le azioni a lui acquisite rispetto alla cosa stessa legata ($ 1526 c, 
n. 14 e testo), di rifondere le imposte arretrate a carico del fondo 
pagate dal legatario 1). Solo rimane notevole che l'onerato non è 


53) Forse si è voluto solo dire che l'onerato non è tenuto a spedire a 
proprie spese la cosa al legatario (vedi la nota antecedente). 

1) Su dî ciò v. ARNDs nel Commentario a questi libri (XXX-XXXII), parte I. 
Agli autori da lui citati sono da aggiungere Cusacio in lib. IX resp. Papin., 
ad fr. 5 $ 1.2 D. de cens., L, 15: observ., lib. XIX, cap. 28: BrissonIO, sel. 
antig., lib. III, cap. 11 e ora in ispecie il PERNICE, Parerga [ted.], II, pag. 65 
Beg., 80 seg. 


352 LIBRI XXX, XXXI, XXXII, $ 1526 h. 


tenuto a consegnare i documenti che concernono l'oggetto legato e 
in ispecie quelli d'acquisto. Egli deve però dare cauzione e di esi— 
birli a richiesta del legatario, qualora questi ne abbia bisogno 2). 
Secondo il diritto moderno il legatario, ove occorra, può sempre 
pretendere l’esibizione dei documenti; nè all’uopo si richiede una 


previa cauzione ^). 

Ora dobbiamo ricercare, se il legatario oltre il fondo stesso legato 
possa pretendere anche le accessioni che si sono aggiunte al mede— 
sime dopo la delazione dell'eredità. All'uopo noi dobbiamo mettere 
in disparte il caso di una accessione, che venga ad ampliare lo stesso 
oggetto legato in modo da configurarsi siccome parte della cosa. Che 
il legatario abbia sempre diritto a tale accessione risulta già dal 
fatto, che la cosa legata rimane la stessa, nonostante tale amplia- 
mento. Così se il fondo legato si aumenta per alluvione o formazione 
di isola, l'onerato non può trattenere la parte accresciuta, ma deve 
prestare il fondo nella sua attuale estensione 8) ?). Lo stesso dicasi 
degli edificii, che sono costrutti sul fondo legato *) *). Si tratta dunque 


2) c. 24 Cod. de fideic., VI, 42: v. DoNELLO, Comment, ín cod. ad h. l. 

3) PoMPONIO: fr. 16 D. de legat., III (XXXII): il passo tratta però di un 
fedecommesso imposto ad un legatario. MOMMSEN, Spiegazioni [ted.], pag. 40 
S6g., spiega la pretesa del legatario sopra l’insula in flumine nata colla presu- 
mibile volontà del testatore, dal momento che di regola «tali isole non 
hanno che un valore assai tenue e non sono suscettibili di una coltivazione 
indipendente: è quindi naturale il ritenere che se una tale isola si fosse 
formata, non sarebbe stata staccata dal fondo ». A ciò PoMPONIO non ha 
neppur da lungi pensato. V. in contrario anche il G6PPERT, Prodotti orga- 
nici [ted.] pag. 91 num. 10. 

4) ULP. (Sub?) fr. 44 $ 4 D. de legat., I(XXX): JavoL., fr. 39 D. de legat., 
II (XXXI) trattano certo della costruzione di un’area avvenuta vivente il 


a) Per il nostro codice civile (art. 876) la cosa legata deve essere consegnata cogli 
accessorii necessarii e nello stato in cui si trova nel giorno della morte del testatore. 

b) Fanno parte del legato secondo la disposizione dell'art. 847 cod. civ. gli abbelli- 
menti, le nuove fabbriche nell'immobile legato e le ampliazioni al circuito di un recinto 
. operate dal testatore. — Per le alluvioni e simili incrementi deve tenersi presente la 
massima, che essi cedono a favore del proprietario (art. 453): tale suole essere dopo la 
morte del testatore il legatario. 

c) Pel diritto civile qui sono da applicare gli articoli 448-452, distinguendosi all'uopo 
il legato di cosa ereditaria (per cui il dominio spetta a mortis tempore al legatario) 


dalle altre ipotesi. 
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sempre solo di incrementi, che sieno estrinseci alla cosa legata ed 
abbiano autonoma esistenza. 


I. Per arrivare ad una soluzione della controversia relativa al 
punto di sapere, se in genere e in quale misura accessioni di tal 
genere e quindi frutti e altri proventi dedotti o deducibili dallog- 
getto legato (commodum, causa rei) possano essere domandati dal 
legatario 5), noi dobbiamo cominciare dall’esame del diritto pregiu- 
stinianeo. E di nuovo qui sarà necessario di considerare separata- 
mente il legato per vindicationem e gli altri tipi. 


A) Nel legato per vindicationem e nel fedecommesso il diritto del 
legatario ai frutti, agli incrementi e in genere ai profitti derivanti 
. dalla cosa non presenta quasi difficoltà, giacchè le fonti offrono in pro- 
posito un materiale così largo, che solo in pochi punti possono na- 
scere dubbii. 


a) Anzitutto il diritto del legatario ha qui in comune con tutti 
i crediti la conseguenza che l’attore dalla contestazione di lite in poi 
può pretendere tutte le accessioni dell'oggetto legato — e a queste 
appartengono, oltre i frutti propriamente detti, il partus ancillae, gli 
acquisti fatti dal servo legato specialmente per eredità, legati e do- 
nazioni, le pigioni ecc. — giacchè esse siccome causa rei gli devono 
essere attribuite a norma dei principii generali. Il principio è che 
qui il legatario deve avere tutto quello, che avrebbe ottenuto, se 
lonerato avesse adempiuto il legato al momento della contestazione 
di lite. Le fonti sono in proposito abbastanza esplicite: 


testatore (e per opera sua). Anche CeLso fr. 79 $ 2 D. eod. III (XXXII) va 
riferito principalmente a questo caso. La contraddizione fra questi passi gui 
non c’interessa: v. su di essa anche l'Anwprs nella I parte di questo Com- 
mentario. Certamente se l’edificio è stato eretto dopo la delazione dell'eredità 
— sovratutto se in tal caso è stata coperta di edificii l’area legata — la 
pretesa del legatario potrà eventualmente essere respinta colla eccezione di 
dolo e l’onerato essere tenuto solo a prestare il valore precedente del fondo 
legato. 

5) Cfr. Fr. BnügcRER, Sul diritto del legatario di cosa singola ai frutti [ted.], 
1877. È questa una dissertazione molto accurata, che però non offre alcun 
punto di visia nuovo e non contiene alcuna indagine profonda sui testi che 
vengono in esame. | 
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« Cum homo ex testamento petitus est, causa eius temporis, 
quo lis contestabatur, repraesentari debet actori et, sicut fructus 
fundi interim percepti in hoc iudicium deducuntur, ita quod servo 
legatorum vel hereditatis nomine interim obvenerit praestandum est 
petitori » (fr. 91 $ 7 L. de legat., I [XXX])9). 


L'azione di legato si avvicina inoltre alle azioni di buona fede in 
ciò, che si possono chiedere anche interessi processuali 7). 


SEVERUS ed ANTONIUS: « Legatorum seu fideicommissorum usuras 
ex eo tempore, quo lis contestata est, exigi posse manifestum est » 
(c. L O. de us. et fr. leg., VI, 41) 9). | 

ULPIANO, lib. XV ad edictum: « Usurae vice fructuum optinent... 
et ita in legatis et fideioommissis et in . . . iudiciis bonae fldei aer- 
vatur » (c. 34 D. de us., XXII, 1). 


Altrettanto sicuro è che l'onerato deve prestare tutte le accessioni, 
nou appena che esso è caduto in mora circa la prestazione del legato; 
una particolarità per cui l'obbligazione di legato si distingue an- 
cora da altri crediti rigorosi, non restitutorii. Come ci fa sapere GaAsO, 
II $ 280 9), il principio che in seguito alla mora son dovuti interessi 
e frutti valeva in origine solo pei fedecommessi. Ciò trova la sua 
spiegazione da un lato nel carattere restitutorio del fedecommesso già 
più volte rilevato, dall'altro nella più libera posizione del giudice 
dipendente dalla forma, con cui esso si fa valere. Ancora mercè un 
rescritto di ADRIANO fu esplicitamente confermato, che pei legati, a 





6) Papin. fr. 2 D. de usur., XXII, 1: « Vulgo receptum est, ut, quainvis 
in personam actum sit, post litem contestatam causa praestetur: cuius opi- 
nionis ratio redditur, quoniam quale est cum petitur, tale dari debet ac 
propterea postea captos fruetus partumque editum restitui oportet »: ofr. 
fr. 31 pr. D. de r. cr., XII, 1. GóPPERT, op. cit., pag. 120, num. 42. 

7) V. SAVIGNY, Sistema [ted.] VI, pag. 141 seg., pag. 154 seg. 

8) Cfr. c. 2 $ 2 eod. 

9) «Item fideicommissorum usurae et fructus debentur, si modo moram s0- 
lutionis fecerit qui fideicommissum debebit: legatorum vero usurae non de- 
bentur: idque rescripto divi Hadriani significatur. Scio tamen Iuliano pla- 
cuisse in eo legato, quod sinendi modo relinquitur, idem iuris esse quod in 
fideicommissis: quam sententiam et his temporibus magis obtinere video ». 
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differenza dei fedecommessi, non possono pretendersi interessi e nep- 
pure frutti 10). Certamente sarebbe anche possibile che nel suo rescritto 
ADRIANO si limitasse a negare al legatario gl'interessi di mora e non 
si riferisse punto ai frutti, e che per conseguenza l’osservazione di 
GA1O si debba restringere proprio alle usurae in contrapposto ai 
frutti 11), Ma in contrario deve avvertirsi che nelle fonti non si trova 
alcun passo di giurista contemporaneo, che tratti della prestazione 
dei fructus ex mora nei legati 12) e più ancora che per la prima volta 
fa ammesso pel solo legato sinendi modo da GIULIANO (e quindi a 
poco a poco universalmente) il principio che valeva pei fedecommessi 
e che per questa forma di legato non può venire in questione che una 
pretesa circa i frutti 15) 2), 

Si capisce abbastanza che la nuova maniera di vedere si facesse 
strada anzitutto pel legatum sinendi modo, giacchè l’intentio incerti, che 
qui ha sempre luogo (« quidquid dare facere oportet »), lasciava al- 
l'arbitrio del giudice più libera esplicazione ^). Poteva anche venire in 


10) Poichè deve premettersi che mediante fedecommesso, secondo la sua 
primitiva natura, viene imposta all’erede (o anche al legatario) la restituzione 
del ricevuto o di una parte di esso. 

11) Vedi il MoxMsEN, Contributi alla teoria delle obbligazioni [ted.], III, p. 229, 
n. 9. 

12) Poiché questo potrebbe essere casuale: anche pe' fedecommessi la pre- 
stasione dei frutti si trova mentovata la prima volta da NERAZIO, fr. 14 6$ 1 
D. de usur., XXII, 1. 

13) Una somma di denaro non può essere evidentemente oggetto di un le- 
gato sinendi modo. 


a) Questa affermazione non ha ragione di essere. Come mai non può essere oggetto 
di legato sinendi modo una quantità di fungibili, che può essere oggetto del legato 
per vindicationem? Gaio poi nel passo citato indica abbastanza chiaramente, che pur 
nel legato s. m. possa essere questione di usurae ex mora; Paotro dice affatto generi- 
camente, che « sinendi modo tam corporales res, quam quae in iure consistunt legari 
possunt » : Sent. II, 6, $ 11. 

b) Oltre a questa ragione verissima, la quale convince pure non essere possibile 
l'estensione del principio anche al legatum per damnationem, vi è l'altra da me posta 
in rilievo (« Responsabilità dell'erede nel legato p. d. di una res certa », $ 5), che la giu- 
risprudensa romana venne già da' tempi repubblicaoi a interpretare la voce sinere nel 
senso positivo di « togliere gli ostacoli », di « rendere possibile » l'apprensione della cosa 
al legatario. Ne deriva, che l'erede in mora contravviene all'esplicito contenuto del le- 
gato e deve quindi risarcire il legatario. Invece l'erede che non consegni la res certa 
legata per damnationem su domanda del legatario, purché più tardi gliene trasferisca 
il dominio, esaurisce il concetto di rem dare. 
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eonsiderazione i] punto, che qui non solo per la forma letterale, ma 
&uche per il pensiero fondamentale il legato è rivolto alla permiasione 
dell'appropriazione e non rigorosamente ad una prestazione, ossia ad 
un atto positivo dell'erede (attribuzione del diritto legato): l’erede 
quindi doveva ritenersi obbligato & compensare al legatario i frutti, 
che a questi sono sfuggiti per l'impedimento posto all'apprensione 
della cosa ^). Ma ben presto la responsabilità dell'erede pei frutti e 
per gli interessi dovette estendersi al legato per damnationem, poichè 
i giuristi del tempo dei Severi ne parlano oome di una regola indu- 
bitata e sicura 14) 4). Così sovratutto PAOLO, Sent., III, 8 $ 4: 


14) Papin., fr. 24 D. de usufr. leg. XXXIII, 2: ULP, fr. 34 D. de usur., 
XXII, 1: fr. 39 9 1 D. de legat., I (XXX): fr. 1 4 13 D. utlegat., XXXVI, 3. 
Invece qui non appartiene il passo di Sckvora, fr. 48 D. de usur., XXII, 1, 
di cui già abbiamo parlato. Non è ben chiaro donde nascano pel MoMMsEN, 
l. c., III, p. 229, n. 10 e pag. 240, n.12,idubbi relativi al diritto pregiusti- 
nianeo. Non deve penearsi che i passi citati sieno interpolati, come il MOMMSEN 
ritiene invece possibile e non si può comprendere perchè non si possa « con 
piena sicurezza » invocare in proposito il passo di PauLO riferito nel testo. 
— La prestazione dei frutti (prescindendo dai testi relativi al fedecommesso 
universale) viene ricordata ancora in altri passi: fr. 3 pr., fr. 14, fr. 39 D. 
de usur., XXII, 1: fr. 26 D. de legat., III (XXXII): fr. 24 $ 14 D. de fid, lib., 
XL, 5. Degli interessi di mora si parla nel fr. 3 $ 4 e nel fr. 17 $ 3 D. de 
usur., XXII, 1: fr. 84 e fr. 87 $ 1 D. de legat., II (XXXI): fr. 10 $ 1 D. de 
alim, leg., XXXIV, 1. Il fr. 78 $ 1 D. de leg., II (XXXI) si riferisce piuttosto 
agli interessi di condanna: vedi MommsEn, pag. 272. I passi citati però non 
trattano che di fedecommessi. La responsabilità poi rispetto al profitto deri- 
vante dalla cosa suscita delle difficoltà a proposito del legato di « res aliena », 
come sopra abbiamo accennato. 


c) Non l'impedimento, ma la mancata rimozione dell'impedimento è quella che qui 
viene in considerazione. 

d) Anche qui dobbiamo contraddire all'autore. Il passo di PaoLo non ha gran valore 
nella presente questione, giacchè non è detto a quali legati PaoLo pensasse; la men: 
zione speciale dei tipi come inutile o inopportuna fu tolta o dai compilatori visigoti o 
da altri loro predecessori. Il fr. 39 & 1, che è il più esplicito, si riferisce precisamente 
al legato sinendî modo (FERRINI, op. e $ cit.): l'A. avrebbe potuto arguirlo anche dal 
principio del frammento, dove si dà la norma pel legato del servo in fuga diversa da 
quella ripetutamente data pel legatum per damnationem e consona perfettamente al- 
l'interpretazione che di sinere (dare operam, ut) dà la giurisprudenza romana. Il 
fr. 24 pr. D. XXXIII, 2 é sulla fine interpolato, come anche il cattivo latino dimostra. 
Il fr. 34 del titolo sulle usurae (XXII, 1) dice che wsurae vicem fructuum optinent et 
merito non debent a fructibus separari et ita in legatis et fideicommissis et ín tu- 





DE LEGATIS ET FIDEICOMMISSIS. 351 


« Ex mora praestandorum fideicommissorum vel legatorum fruotus 
et usurae peti possunt » 


Alla questione, « che cosa l'erede che trovasi in mora oltre l'oggetto 
legato deve dare al legatario? ». 


ULPIANO dà una risposta esauriente nel fr. 39 $ 1 D. de leg, I 
(XXX) 


«Fruetus autem hi deducuntur in petitionem non quos heres per- 
cepit, sed quos legatarius percipere potuit et id in operis servorum 
vel vecturis iumentorum vel naulis navium dicendum . quod in fruc- 
tibus dieitur, hoc et in pensionibus urbanorum aedificiorum intelle- 
gendum erit . in usurarum autem quantitate mos ragionis erit se- 
quendum: iudex igitur usurarum modum aestimabit et Statuet, — 
Item partus ancillarum et, si Servus fuerit legatus, et hereditas vel 
legatum vel quid per eum adquisitum est, heres praestare debet ». 


Dunque non solo i prodotti della cosa legata e cioè i frutti tanto 
percipiendi, quanto percettt; ma tutto il provento o profitto da essa 


telae actione et in ceteris iudicis bonae fidei servatur. Qui dunque si insegna soltanto 


.che dove son dovuti i frutti son dovute le usurae: che quindi nei legati e nei fede- 


commessi non debent vsurae a fructibus separari: ma che sempre nei legati si deb- 
bano ex mora frutti e interessi non si dice in alcuna maniera. E così pure deve inten- 
dersi il fr..1 $ 13 D. XXXVI, 3, dove si parla della stipulazione legatorum causa: 
« bellissime queritur an haec stipulatio incrementum ex fructibus vel usuris sentiat: et 
recte placuit ex mora incrementum habituram stipulationem, (ut) id quod oportebit com- 
prehendat ». Il passo verosimilmente non si riferisce al fedecommesso, a cui l'originaria 
destinazione della stipulatio non si rapportava; tanto più dovrà questo concedersi da 
chi accetta l'opinione sostenuta nei miei Legati, che in caso di fedecommesso la stipu- 
lazione fosse diversamente concepita e non comprendesse le parole « oportet oportebit », 
che esprimono un'obbligazione di diritto civile; mentre proprio all'id quod oportebit 
accenna esplicitamente ULpiano. È pertanto da ritenere che UrPIANO o parlasse in ge- 
nere dell'incremento per le usurae ex mora, alludendo ai casi particolari in cui esso 
può avverarsi, o proprio nominasse il legatum sinendi modo. Tule menzione specifica 
banno naturalmente dovuto cancellare i compilatori e forse una traccia dell'alterazione 
si ha nella mancanza dell'ut, che ora occorre supplire. Una tale radiazione in molti 
altri testi è verosimile; quasi sicura in MopzsriNo, fr. 39 D. XXII, 1, dove io restituisco 
« equis per fideicommissum [relictis vel sinendi modo] legatia, post moram heredis foetus 
quoque debentur », restando altrimenti inescogitabile perche MopzsriNo adoperi la frase. 
scorretta «legare per fideicommissum » invece dell'ordinaria « reliquere p. f. ». Da ul- 
timo si rifletta non essere punto casuale che nel numero grande di testi citati in nota 
dall'A., che parlano dell'obbligo di pagare i frutti e gli interessi in caso di mora, si no- 
mina esplicitamente ed esclusivamente il felecommesso 
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tratta può il legatario pretendere secondo i principii generali vigenti 
per la mora. 
Ma una difficoltà nasce dal fr. 8 D. de usur., XXII, 1: 


PAPINIANUS, lib. VII responsorum : « Equis per fideicommissum re- 
lictis, post moram foetus quoque praestabitur ut fructus, sed foetus 
secundus ut causa, sicut partus mulieris » 15) €), 


Che i figli della schiava nati dopo l'ingresso della mora apparten- 
gano parimenti al legatario è detto abbastanza chiaramente nel fr. 11 
D. eod. 19) e nel fr. 39 $ 1 D. cit. Ora PAPINIANO, qualora si legga 
il suo responso senza pregiudizii, parifica del tutto nel trattamento 
giuridico il partus ancillae al foetus secundus; mentre i primi nati 
dell'animale si considerano come frutti in senso proprio della cavalla 
legata e quindi come prodotti della medesima. La seconda generazione 
come il figlio della schiava legata devono prestarsi come « causa » 
dell’oggetto legato. Così pare a tutta prima che si voglia solo dire 


15) Il passo mutilato si è conservato anche nei frammenti vaticani, $ 65: 
dove però si aggiunge il período: «si gregem reliquit vel morae actio . . . 
relictam sequatur », la cui integrazione è del tutto incerta: vedi le integra- 
zioni fra loro diversissime date da Teodoro MoMMszN e dallo HuscHkE nelle 
loro edizioni dei frammenti vaticani e dal primo nella sua edizione dei Di- 
gesti ad fr. 8 cit. Il passo nel suo contenuto concorda col fr. 39 D. de usur., 
XXII, 1: « Equis per fideicommissum legatis post moram heredis foetus 
quoque debentur: equitio autem legato, etiamsi mora non intercedat incre- 
mento gregis foetus accedunt » (MopksTINO). Questo estratto va a sua volta 
collegato col fr. 81 D. de leg., III (XXXII). 

16) PAOLO « post moram in solvendo fldeicommisso factam partus quoque 
ancillarum restituendos ». A torto la forza probante di questo passo è conte- 
stata dal MoMMsEN, Spiegazioni [ted.], I, pag. 37, n. 20 a cagione del succes- 
Bivo $ 1. 


e) A mio avviso è giusta la conseguenza, alla quale perviene l'A. Si tratta di ciò 
che Papiniano evita di designare come fructus il partus ancillae per la nota regola, 
che esso «e non numeratur in fructu »: all'uopo sceglie la parola causa, che esprime poi 
bene il concetto. Si avverta che per sè tale parola non ha alcuna attinenza col periodo 
della pendenza del processo: se si sunle adoperare per indicare gli incrementi verifica- 
tisi in tal periodo, ciò dipende dal fatto che solo allora è dovuta l'intera causa rei: del 
resto a questa appartengono anche i frutti e PAPiNIANO non dice che è dovuta ex mora 
tutta la rei causa, ma che alcuni proventi, che pur non hanno carattere di frutto, per 
la evidente affinità coi (rutti sono dovuti: essi non sono frutti in senso stretto, ma si 
qualificano in senso lato come causa. 
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che l’obbligo dell'erede non si limiti solo alla prestazione dei frutti 
propriamente detti, ma comprenda anche la causa rei. Si domanda 
ora se PAPINIANO con tale contrapposto abbia voluto statuire anche 
un trattamento giuridico fondamentalmente diverso pei due ordini di 
prodotti, in modo che per avventura il diritto del legatario ai « fruotus » 
e quello alla «eausa » abbiano diversi presupposti. GóPPERT 17) crede 
infatti che si tratti di una distinzione praticamente importante tra 
la causa e l'interesse. Dal momento che causa rei è la denominazione 
tecnica per indicare il complesso delle prestazioni incombenti al con- 
venuto dopo la contestazione di lite, il passo verrebbe a dire che il 
foetus secundus non si debba che dalla contestazione stessa in poi. 
Questo si potrebbe ammettere, se il passo non mentovasse anche il 
partus ancillae e se noi non sapessimo che questo deve essere pre- 
stato dal debitore pel fatto solo della caduta in mora. Tale diffi- 
coltà cerca il GóPPERT di evitare col riferire le ultime parole del 
passo: « sicut partus mulieris » a tutto il complesso delle cose prece- 
denti, in modo da ricavare ad un dipresso questo senso « come si 
tratta anche rispetto al figlio della schiava ». Egli offre quindi la 
seguente parafrasi: « nel modo stesso che il foetus pecorum, è dovuto 
anche il partus ancillae nel caso di mora dell'onerato; ma il « partus 
secundus » e il « foetus secundus » sono dovuti solo come causa e 
quindi solo dopo l'inizio del processo ». 

Questa costruzione evidentemente non è solo forzata — giacchè quasi 
attribuisce al giureconsulto l’intenzione di esprimersi nel modo più 
oscuro ed equivoco possibile —, ma addirittura impossibile. Essa non 
si regge di fronte all’importante aggiunta « ut fructus », che do- 
vrebbe iu tal caso riferirsi anche al (primo) partus mulieris. E poi è 
ben grave il pretendere che si sottintenda alle parole partus mulieris 
l'aggettivo secundus. E Si astragga affatto da ciò, che noi saremmo 
costretti ad ammettere una durata del processo straordinariamente 
lunga, perché la schiava legata nel tempo fra la litis contestatio e la 
sentenza potesse già diventare nonna !?), Rimane quindi la sola al- 


17) 1. c., pag. 122, n. 15. 
18) Anche FRANCKE, Commentario sul titolo delle Pandette DE BEREDITATIS 
PETITIONE, pag. 316, il quale però riferisce in modo strano il citato fr. 8 ad 
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ternativa che PAPINIANO abbia attribuito nel medesimo modo al fe- 
decommissario tanto il partus, quanto il foetus seoundus, e cioò o dal 
momento in oui l'onerato è caduto in mora o dall'inizio del processo. 
Ma non può essere dubbio, che ci dobbiamo decidere per la prima 
epoca 19). Non crea difficoltà in contrario il fatto che la seconda ge- 
nerazione dei puledri e il figlio della schiava sono in contrapposto ai 
frutti designati come causa da prestarsi; sebbene questa espressione 
di regola debba applicarsi ai proventi ricavati dalla cosa durante il 
processo. E neppure può invocarsi il principio, che il commodum 
commodi non rientra nella prestazione dell’interesse 2°), per provare 
l'affermazione che la seconda generazione non può essere domandata 
in conseguenza della mora ?1). Giacchè il foetus secundus non viene 
considerato come lucro cavato da un lucro e prestato come interesse, 
ma appare come immediato prodotto organico della stessa cosa le- 
gata, che pertanto non deve essere messo alla stessa stregua delle 
usurae fructuum e degli interessi degli interessi 22). 

B) Principio fondamentale è, che l’onerato deve prestare frutti, 
interessi, prodotti e incrementi dell'oggetto legato solo dal momento 
in cui è iniziato il processo o in cui esso è caduto in mora 2). Astraendo 
da ciò, a lui rimane tutto il profitto derivante dalla cosa, e questo 
vale tanto dei frutti e delle accessioni prodottisi dal momento della 
delazione a quello della domanda, quanto di quelli prodottisi nel pe- 
riodo intercedente fra l'acquisto dell'eredità e Li momento della de- 
lazione. 


— —— — — 





una rivendica, è d’avviso che il foetus secundus debba prestarsi solo quando 
sia nato durante il processo. Rispetto al partus ancillae egli non si dichiara. 

19) Così anche il Cusacio, ad h, I. ( Recitat. in lib. VII Papiniani Respons.) 
e il MoMMSEN, Contributi, II, pag. 189; III, pag. 248. 

20) Vedi però anche il COHNFELDT, Interesse [ted.], pag. 210. 

21) MOMMSEN, l. c., ritiene che questa responsabilità costituisca una ecce- 
zione alla regola giustificata dalla considerazione che altrimenti ai « ammet- 
terebbe un ingiusto arricchimento del debitore ». Ma questa responsabilità è 
piuttosto estranea alla regola, giacchè qui non si tratta di un lucro che 
avrebbe potuto ricavarsi da altro lucro sfuggito. 

22) Vedi anche il Brinz, Pand., II $ 281 b, pag. 356, n. 21. 

23) Cfr. pure pel legatum di una pars bonorum e pel fedecommesso univer- 
sale il fr. 23 D. de legat., I (XXX), fr. 28 $ 1 D. ad S. C. Treb., XXXVI, 1 
(e su di esso quanto già abbiamo detto), fr. 65 $ 5 eod. 
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Tuttavia diverso è il motivo intrinseco che nell’uno e nell’altro caso 
giustifica questa facoltà di trattenere. i frutti. Esso è con grande 
precisione esposto da GIULIANO nel fr. 23 $ 2 D. ad S. C. Tre, 
XXXVI, 1: 


«Si heres post multum temporis restituat, cum praesenti die fidei- 
commissum sit, deducta quarta restituet: fruetus enim qui percepti 
sunt, neglegentia petentis non iudicio defuncti percepti videntur. 
Alia causa est, si sub condicione vel in diem rogatus fuerit;...nam 
fructus qui medio tempore percepti sunt ex iudicio testantis percepti 
videntur ». 


Il testo discorre del fedecommissario universale, ma il principio 
vale ugualmente per il legato particolare. I frutti dopo il momento 
della delazione si lucrano dall'onerato per effetto della negligenza 
del legatario — e questo guadagno spesso si giustifica pel fatto che 
l'onerato deve impiegare spesso fatiche e spese per ottenere i frutti 
e che sopporta il risico 24, — quelli prodottisi nel periodo intermedio 
fino alla delazione attuale gli competono per effetto della volontà del 
testatore 25), 

Se il testatore ha esplicitamente ordinato la restituzione dei frutti, 
il legatario può naturalmente pretendere tutti quelli percepiti dal 
l'onerato. Essi sono allora oggetto diretto del legato ?9) Ma anche 
senza esplicita disposizione del testatore devono i frutti restituirsi 
qualora dal modo e dalla forma del legato e dalle circostanze con- 
comitanti si rileva, che la loro restituzione era voluta dal testa- 


24) MARCELLO, fr. 4661 D. eod.: « cum hereditarios nummos foeneravit aut 
ex fundis fructus percepit, nihil eo nomine praestat ei cui hereditas per fi- 
deicommissum relieta est, si non intercessit mora: scilicet quia suo periculo 
foeneravit colendove fundo vel in cogendis fructibus insumpsit operam ». 

25) Brinz, Pand., 1.* ediz, II, pag. 908 e in generale RgTES nel Thesaurus 
di MEERMANN, VII, pag. 557 seg. 

79) Fr. 19 pr. D. eod.: « constat non venire fructus, nisi mora facta est 
aut cum quis specialiter fuerit rogatus et fructus restituere »: efr. fr. 65 $ 4 
D. eod. Nelle fonti la restituzione dei frutti è trattata a preferenza in rap- 
porto al fedecommesso universale. Se noi applichiamo gli stessi principii al 
legato singolare, dobbiamo pensare solo al caso che il legato abbia ad oggetto 
una cora appartenente al testatore. 
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tore ?) /). Quest'ultimo caso deve pur sempre venir limitato ai frutti 
acquisiti prima della delazione del legato appunto perchè essi soli 
vengono porcipiti iure voluntatis. Per quello che concerne i frutti 
prodotti dopo la delazione, non si può contestare che essi in genere 
si devolvono allonerato non solo senza volontà del testatore, ma 
anzi contro la volontà stessa; poichè l’intenzione del defunto di re- 
gola sarà rivolta a far avere subito l'oggetto al legatario, che ne 
abbia a godere. Ma se ciononostante l'onerato lucra questi frutti in 
forza di un principio di diritto, difficilmente si potranno attribuire 
all'onorato nel caso che la restituzione di essi per altra guisa si ri- 
veli conforme alla volontà del testatore — purchè, s'intende, tale in- 
tenzione egli nou abbia esplicitamente dichiarato. Inoltre un'obbliga- 
zione di restituire i frutti anche senza espressa disposizione viene in 
essere in modo speciale pei legati a termine. Se il testatore proroga 
la prestazione del legato, tanto se trattisi di dies certus, quanto di 
incertus, o se la fa dipendere da una condizione, di regola cosi farà 
nellinteresse dell'onerato, cui nel frattempo egli vuole riserbare il 
godimento e il profitto dell'oggetto legato 28). E quindi ad esso ri- 
mangono in via di principio i frutti nel frattempo percepiti: 


fr. 24$ 1 D. ad 1. Falo., XXXV, 2: « (PAULUS) respondit partus 
ancillarum ante diem fideicommissi editos ad heredes — — — per- 
tinere » ?9) 9), 


27) Fr. 83 $ 2 D. de usur., XXII, 1. 

28) Fr, 15 D. de ann. leg., XXXIII, 1: «si tempus heredis causa proroga- 
tum esset, ut commodum medii temporis ipse sentiret >. 

29) SCEVOLA, fr. 41 $ 10 D. de leg., III (XXXII): fr. 21 D. de opt. leg., 
XXXIII, 5. Il caso qui risolto à il seguente: Alla figlia pel caso del suo ma- 


f) Il testo parla solo di fedecommesso e a questa figura esclusivamente dobbiamo 
pensare per diritto classico. 

g) Questo passo si comprende bene, osservando che il giureconsulto fa l'ipotesi di un 
legato per vindicationem. In sostanza la pretesa del legatario si fonda su di ciò, che 
egli afferma di essere divenuto proprietario dal momento della scelta, che ha purificato 
il legato: da quel momento come proprietario esso chiede i frutti e i proventi della 
cosa. La difesa dell'erede si fonda invece su di ciò, che l'efficacia del legato non pende 
solo dalla scelta, ma anche dal verificarsi della condizione (« si nuptiae sequantur »): la 
scelta è un presupposto, non il solo: la proprietà rimane quindi all'erede fino al mo- 
mento della condizione adempiuta e colla proprietà il diritto ai prodotti della cosa. — 
La pretesa poi di uno dei coeredi ad avere nel frattempo il godimento integrale della 
cosa era ancor meno fondata. 
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Soltanto due testi possono arrecare difficoltà. Il primo è il fr. 42 
D. de usur., XXII, 1: 


« MODESTINUS respondit fructus qui post adquisitum ex causa fi- 
deicommissi dominium ex terra percipiuntur ad fideicommissarium 
pertinere, licét maior pars anni ante diem fideicommissi cedentem 
praeterisse dicatur » (lib. XI respons.) 30). 

Edidentemente qui viene presupposto un fedecommesso a termfne 
o condizionale. Se si volesse assumere quale dies cedens il giorno 
della morte del testatore, il testo non avrebbe significato. Poiché da 


trimonio sono legate dieci ancelle della eredità, la cui scelta deve farsi dalla 
madre istituita erede insieme al figlio subito dopo l'acquisto dell'eredità. In 
luogo delle schiave morte nel frattempo prima del matrimonio devono poi a 
giudizio della madre darsene dello altre (e senza veruna limitazione a quelle 
tuttora superstiti fra le ereditarie). Pel caso finalmente che la madre non 
voglia fare la scelta, la figlia stessa — senza aspettare il proprio matrimonio. 
ma ‘subito — deve a suo piacere scegliere le schiave. Ora si domanda: A chi 
appartengono i figli delle schiave nati prima del matrimonio? ScEvoLA de- 
cide: cum mancipiorum legatum in tempus nuptiarum testator transtulit, id quod 
medio tempore enirae sunt ad filiam non pertinere. Donde il quesito: su che la 
figlia basa la sua pretesa sui figli della schiava? Evidentemente sta a base il 
concetto, che secondo la volontà del testatore queste schiave devono subito 
eesere messe da parte per la figlia e che solo la loro consegna debba essere 
differita al tempo del suo matrimonio (« mancipia decem [scil. flliae lego], 
quae confestim post aditam hereditatem meam eligi volo, quae mancipia, 
cum in familiam pupserit dari volo »). Quella pretesa non si potrebbe re- 
spingere col semplice obbiettare, che il tempo delle nozze è un dies incertus 
e che in realtà il legato è quindi condizionale (vedi del resto il fr. 26 $ 1 D. 
qu. dies, XXXVI, 2: c. 5 C. eod., VI, 53). Giacché anche in un legato con- 
dizionale (se il testatore avesse per esempio stabilito: io lego alla mia figlia 
dieci schiave: essa però le avrà solo quando vada a marito) sarebbe pur 
sempre possibile che per volontà del testatore al legatario si debbano i nati. 
Ma decisiva contro quella maniera di considerare il legato è la circostanza 
che in luogo delle schiave che nel frattempo vengano a morire se ne devano 
prestare delle altre: che quindi lalegataria non ha. da sopportare il pericolo. 
Alla seconda questione proposta, se il fruetus e l'usus delle schiave fino al. 
matrimonio della figlia spetti alla madre, si riferisce il responso: nihil proponi 
cur ad matrem pro solido pertineant. Quindi, avendo essa un coerede, non può 
pretendere l’esclusivo provento delle schiave nel frattempo, pel motivo che 
a lei spetta la scelta delle ancelle. 

30) Vedi ArNDTS in questo Commentario, parte XLVIII, pag. 3-16 (vers. it. 
libri XXX-XXXII, parte I $ 1525 a, n. 24 e testo relativo ; BRüGGER, ]. c., 


pag. 14 seg. 
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quale momento dovrebbe essere decorsa la sator pars annif 31). Si 
suppone dunque il caso, che dopo la morte del testatore (forse anche 
dopo l’adizione dell’eredità) fino al dies fideicommissi sia passata di 
già la maggior parte dell'anno, Decide il giureconsulto che appar- 
tengono al fedecommissario i frutti, che post adquisitum ex causa fi- 
deicommissi dominium sono stati raccolti dal fondo. 

Si sono colle ultime parole create molte inutili difficoltà. In ogni 
caso non si potrà intenderle che letteralmente e cioè nel senso 
che il fedecommissario abbia acquistato la proprietà del fondo le- 
gato 32). Ma, si domanda, potrebbe mai in genere sorgere questione 
circa il diritto sui frutti, dal momento che i frutti percepiti dal pro- 
prietario gli appartengono senza dubbio? Certamente; ma qui non è 
affatto in discussione il diritto di proprietà sui frutti, ma si tratta 
la questione a chi essi appartengano e per conseguenza deve consi - 
derarsi come irrilevante se essi siano stati percepiti prima o dopo 
dell'acquisto del dominio sul fondo e se siano stati peroetti dall’erede 
o dal fedecommissario 33). Si faccia l'esempio, che il testatore sia 
morto nel mese di agosto e che l’eredità sia stata subito adita e che 
nell’aprile dell'anno successivo debba prestarsi il fedecommesso. L'erede 
ora pretende per sè i frutti di questo anno, rispettivamente il loro 
valore pecuniario, considerandoli come. prodotto del fondo a lui spet- 


31) BriGGxr intende « hanno dei frutti », di cui la maggior parte sia già 
passata al tempo della morte del testatore. Ma prescindendo da questo con- 
cetto indeterminato di «anno dei frutti », che sicuramente era ignoto ai 
giureconsulti romani, sarebbe perlomeno strana la domanda, se in tal caso 
l'erede possa pretendere i frutti percepiti dal fedecommissario. 

32) Artificiosa e affatto insostenibile è la spiegazione che dà il Cuyacio, 
Recit. in lib. XI Responsorum Modestini. Il passo dovrebbe trattare di un do- 
minium possessionis trasmesso per tradizione in contrapposto a domínium pro- 
prietatis, che non potrebbe essere acquistato iure fideicommissi (cfr. fr. 3 D. si 
ususfr., VII, 6: fr. 29 D. de usufr. leg., XXXIII, 2) e dei frutti non ancora 
separati al tempo della morte del testatore. Anche il FABRO, conieotur., lib. VII, 
c. 4, intende il passo riferendolo ad un dominio bonitario del fedecommissari.. 

33) Si potrebbe del resto anche ammettere (sebbene non sia necessario), che 
Perede non abbia ancora tradito il fondo, ma solo l'abbia mancipato o che si 
tratti di un fedecommesso universale, in cui già colla dichiarazione di resti- 
tuzione il fondo sia passato nella proprietà del fedecommissario: fr. 65 pr., 
fr. 28 $ 11 D. ad S. C. Treb., XXXVI, 1: cfr. fr. 72 $ 1 eod. In ambo i casi 
l’erede rimasto in possesso avrebbe percepito ancora i frutti egli stesso. 
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tante per il tempo trascorso #4). Facciamo ancora l'esempio che in un 
fedecommesso condizionale la condizione si verifichi poco prima del 
tempo del raccolto e che sia avvenuta la restituzione del fondo: i 
dubbi di chi muove il quesito non ci apparirebbero più tanto ingiu- 
stificati e la domanda perderebbe il suo apparente carattere di « do- 
, miziana »; poichò qualora l'erede senza incorrere nella mora avesse 
restituito il fondo solo a raccolto compiuto, i frutti rimarrebbero si- 
curamente presso di lui. 

La decisione del nostro fr. 42 sta in qualche connessione coll’altro 
problema, se e in quanto il legatario possa pretendere i così detti 
frutti civili dell'oggetto legato. Questo problema non può agitarsi 
che rispetto al fedecommissario universale; tuttavia la correlazione 
degli argomenti esige che se ne tratti in questo luogo. Si tratta di 
cose ereditarie, che già il testatore aveva dato in locazione o di de- 
nari ereditarii, che egli aveva già mutuato a interesse. Poichè se è 
il fiduciario, che ha locato le cose ereditarie o collocato a mutuo i 
denari, non può dubitarsi che i proventi percepiti rimangano presso 
di lui anche dopo 1a restituzione dell'eredità. Del resto sorgono due 
quesiti. 


I. Come si trattano le pigioni, gli affitti e gl'iuteressi percepiti 
dall'erede nel tempo anteriore alla restituzione dell’eredità? 

II. Come si trattano le rate di pigioni, affitti o interessi scaduti 
prima della restituzione dell'eredità, ma non ancora incassate! 


La decisione del secondo quesito non può offrire alcuna difficoltà 
dal momento che le fonti danno una precisa risoluzione, Colla resti - 
tuzione dell’eredità passano al fedecommissario anche tutti i crediti 
. che vi appartengono al momento della morte del testatore, senza ri- 
guardo alla loro scadenza. Riguardo alla prima questione invece vi 
ha ragione di dubbio e in realtà sussiste diversità di opinioni. Il 
OuJACIO 35) ammette che gli interessi e gli affitti percepiti nel frat- 





34) Può essere che l'erede pretenda la divisione dei frutti dell'ultimo anno 
come ai pratica in caso di restituzione della dote. Alla corretta interpreta. 
zione del testo si avvicina il BacHovio, ad Treutlerum, vol. II, disp. 13, th. 7, 
litt. H. (pag. 423). 

35) Recitat, in lib. LX resp. Papin. ad fr. 60 $ 2 D. ad S. C. Treb., XXXVI, 1. 
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tempo dal fiduciario debbano essere restituiti insieme all’eredità e 
questo avviso è pure difeso con argomentazione diversa e seria in- 
dagine dallo HOFFMANN ®): entrambi concedono in omaggio alla vo- 
lontà del testatore al fiduciario di trattenere quei proventi solo nel 
caso di fedecommesso a termine o sotto condizione. Ad essi pare che 
nel risultato aderisca anche il MOMMSEN ?"), sebbene egli ripudii il 
principio loro fondamentale, e che cioè al fiduciario competa solo il 
provento ottenuto dopo l’adizione dell’eredità coll’attività propria o 
a proprio rischio. Tale principio è anche in realtà già abbastanza 
eonfutato coll’osservazione che al fiduciario restano le eredità, i le- 
gati e le donazioni acquisite mercè i servi ereditarii prima che egli 
ineorra nella mora 88). DONELLO 3°) invece e dietro a lui il RossHIRT ‘°) 
sono di avviso, che il fedecommissario non possa elevare alcuna pre- 
tesa sugli interessi e gli affitti incassati dal fiduciario. 

Occorre considerare attentamente i testi che si riferiscono al 
nostro problema. In prima linea viene in considerazione il difficile 
fr. 46 $ 1 D. ad S. C. Treb., XXXVI, 1^). MARCELLO vi tratta il 
caso seguente. Il testatore aveva dato denari a mutuo con interesse 
e aveva dato in affitto un fondo di sua pertinenza. Il fedecommissario 
domanda la semplice restituzione dell’eredità. Siccome però nel frat. 
tempo interessi e rate di affitto sono diventati esigibili, l'erede pre- 
tende che il fedecommissario si obblighi o a pagargli queste somme 
scadute o a cedergli le azioni relative. Il fedecommissario vi si rifiuta 
adducendo che tali crediti fanno parte dell’eredità da restituire e che 


30) Rivista di Giessen pel diritto e la procedura civile [ted.], N. S. vol. I, 
num. 8. 

37) Spiegazioni, I, pag. 39, n. 23. 

38) Vedi anche sopra. 

39) Comment. de iure civili, VII, 26, num. 9: Comment. in Ood.: ad rubr. til. 
ad S. C. Treb., VI, 49. Vedi pure già la Glossa « debetur » ad fr. 46 $1 cit., 
la quale peró osserva che alcuni sostengono l'opinione contraria. 

40) Dottrina dei legati [ted.), I, pag. 175 sg. 








À) Il passo contiene un ragionamento che nella sua ultima parte tu certo abbreviato 
o alterato, in modo da essere molto pericoloso il voler trarre argomento dalla motiva- 
zione stessa. 
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egli ha il diritto di esigere anche gl’interessi e gli affitti maturati 
dopo la morte del testatore. Il giureconsulto decide in questo modo: 


« Omnia haec hereditatis appellatione continentur: quantum enim 
ad hoc refert inter haec ceteraque, quae sub condicione sunt pro- 
missa aut in annos singulos vel menses, nihil interest ». 


Vale a dire: i crediti in questione di aftitti e di interessi sono 
come tutti gli altri compresi nella eredità. Essi non si distinguono 
in veruna guisa dagli altri crediti contenuti nell'eredità; jn partico- 
lare dai crediti diretti ad una prestazione condizionata o periodica. 
Anche in ciò regge il confronto coll’ultima categoria: in ambo i 
casi si tratta di un'unica obbligazione, che comprende una serie di 
prestazioni che scadono successivamente. Non può costituire una dif- 
ferenza di trattamento il fatto che talune rate siano già scadute. 
L'obbligazione unica derivante dalla stipulazione degli interessi o 
dal contratto di affitto deve considerarsi come appartenente all’ere- 
dità e con questa deve passare al fedecommissario: l’erede non può 
da esso pretendere un compenso. 


MARCELLO poi continua: « Sane pro fructu rei quae hereditate con- 
tinetur haec cedunt, nec fructus fideicommissarium sequitur, si mora 
non intercessit ». 


Certamente gl'interessi e gli affitti una volta percepiti si parificano 
ai frutti delle cose ereditarie, che il fedecommissario non può pre- 
tendere se non in caso di mora dell'erede. Potrebbe quindi parere 
che l'erede possa domandare che il fedecommissario gli ceda le rate 
di interessi e di affitti già scadute, di cui si tratta. 


« Sed quia non ut heres fideicommissum, ut sio dixerim, suppleat, 
postulet, sed qualis nune est hereditas desideret restitui sibi, nequa- 
quam id debet heres recusare: nam et quodam modo in partem 
hereditatis senatus recipi voluit fideicommissarium et haberi heredis 
loco, pro qua parte ei restituta esset hereditas ». 


Nel caso presente ben diversa è però la questione. Il fedecommis- 
sario non esige che l’erede integri e completi il fedecommesso con 
quanto egli ha percepito dall’eredità e faccia quindi avere a lui tutto 
quello, che egli avrebbe ottenuto qualora l’eredità stessa gli fosse 
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stata restituita subito dopo l'adizione, Piuttosto egli non fa che do- 
maudare la restituzione dell’eredità medesima nel suo stato attuale 
a cui appartiene anche il credito per gli interessi o per le rate di 
aftitto. A tale domanda l’erede può tanto meno sottrarsi, in quanto 
che nello spirito del senatoconsulto trebelliano il fedecommissario in 
seguito alla restituzione dell’eredità deve assumere la posizione di 
un erede. Come tale egli viene a subentrare nei crediti del testatore. 

Se la precedente parafrasi rende esattamente il ragionamento del 
giureconsulto, non se ne ricava veruna risoluzione rispetto agli inte- 
ressi ed agli affitti già riscossi dal fiduciario. Il passo non dice in 
verun modo che essi debbano restituirsi al fedecommissario; piuttosto 
si potrebbe arguire dall’intera deduzione del giurista, che essi deb- 
bano restare al fiduciario. Ma dubbi nascono per le ultime parole 
del passo: 

« Sed cum hereditarios nummos foeneravit aut ex fuudis fructus per- 
cepit, nihil eo nomine praestat ei, cui hereditas per fideicommissum 
relicta est, si non intercessit mora: scilicet quia suo periculo foene- 
ravit colendove fundo vel in cogendis fructibus insumpsit operam nec 
aequum erat alterius, ut sic dixerim, procuratorem constitui . nullum 
autem impendium vel opera intercedit heredis, cum his modis, de 
quibus est quaesitum, augmentum hereditas recepit ». 


Potrebbe da queste parole ricavarsi effettivamente l'impressione 
che MARCELLO voglia lasciare al tiduciario solo quegli interessi, che 
sì ritraggono dai danari ereditarii da lui stesso dati a mutuo; e ciò 
precisamente pel motivo che egli sopporta il risico; nel modo stesso 
che egli avrebbe ricavato coll’attività sua i frutti del fondo. Questo 
motivo non sussiste nel caso, a cui la decisione si riferisce. Pare 
quindi inevitabile la conseguenza, che spettino al fedecommissario 
quegli interessi e quelle rate di affitto che il fiduciario ha già per- 
cepito in base alla stipulazione od alla locazione già conchiuse dal 
testatore. 

Tuttavia (prescindendo dal fatto che non è seuz'altro plausibile ri- 
cavare principii di diritto dalla motivazione della decisione) 4l) sono 


31) Come fa lo HoFrFrxmann, l. c., Ja cui argomentazione si fonda solo sulla 
regola giuridica che si pretende inclusa in quella motivazione, che cioè 
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da notare i punti seguenti: 1) L'augmentum in parola, che l'eredità 
ha ottenuto senza risico e senza fatica del fiduciario, è pur sempre 
il credito di interessi e di affitti venuto a maturanza. 2) Il principio 
stesso, che Sembra essere contenuto nella motivazione, è erroneo. 
Non sarebbe neppure applicabile nella ipotesi, che l'erede avesse dato 
in affitto il fondo invece di coltivarlo direttamente: eppure in tal 
caso egli potrebbe certamente trattenere gli affitti riscossi. Eppure 
qui pericolo e fatica non sono per lui maggiori che nel caso di un 
affitto già concluso dal testatore. Anche il principio che il fiduciario 
dia sempre a mutuo a proprio risico i danari ereditarii e sopporti per 
conseguenza inesorabilmente il pericolo dell’insolvibilità del debitore, 
non si può sostenere in tutto il suo rigore, dal momento che a lui 
compete la facoltà di amministrare la sostanza ereditaria. 3) La mo- 
tivazione non si accorda colla stessa decisione. Se la pretesa del fi- 
duciario di ottenere compenso per gli interessi e per le rate di affitto 
già maturati prima della restituzione dell’eredità viene respinta pel 
motivo, che il fedecommissario può a buon diritto pretendere la re- 
stituzione della eredità nel suo stato attuale (hereditas qualis nunc 
est) il diritto del fiduciario rispetto ai frutti ed agli interessi da lui 
percepiti dal capitale, ch’egli stesso ha mutuato, dovrebbe giustificarsi 
col dire che essi non appartengono all'eredità 4°). Invece il giurista 
fa rilevare, che questo provento viene ritratto periculo vel opera sive 
timpendio del fiduciario. Una evidente incongruenza! 

Questo si potrebbe a un dipresso opporre al ragionamento di 
MARCELLO, se egli veramente sostenesse la tesi che gli viene attri- 
buita. Sempre però (anche se noi volessimo lasciarla affatto in dis- 
parte) resta a domandare se veramente gli interessi e gli affitti già 
incassati non costituiscano un elemento dell'eredità da restituirsi. 
Tanto ammette veramente lo HOFFMANN, che così argomenta (Il. o., 
pag. 94): « I orediti per gli interessi vengono del tutto parifieati a 
quelli pel capitale. Siccome il fiduciario non è autorizzato a riscuotere 





l'erede possa trattenere per sè « solo gl’incrementi dell’eredità procurati col- 
l’attività propria ». 

42} ULP., fr. 19 $ 2 D. ad S. C. Treb, XXXVI, 1: «id videtur rogatus 
reddere quod fuit hereditatis: fructus autem non hereditati sed ipsis rebus 
accepto feruntur ». 


GLiick, Comm. Pandette. — Lib. XXX-XXXII. Parte IT, — 47 
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e a tenere per sò il credito relativo al capitale, così non può con- 
siderarsi autorizzzato ad incassare il credito per gli interessi e a te- 
nerli per Sè ...e a diminuire così l’eredità ne’ suoi elementi oosti- 
tutivi ». Ma questa perfetta equiparazione delle due categorie di 
crediti riposa, per quello che concerne gli effetti dell’incasso e la 
sorte giuridica dei denari che l'erede ne ha ricavati, su una mani- 
festa petizione di principio e non trova appoggio nó nella citata 1. 46 
$ 1 nè in verun altro passo delle fonti 4), 

Non bisogna a questo proposito trascurare la reale differenza esi- 
stente fra interesse e capitale fondata sul rapporto per cui il credito 
agli interessi appare quale accessorio dell'altro e per quello che con- 
cerne il singulo credito di una rata di affitto, non lo si può consi- 
derare che quale prodotto della totale obbligazione di locazione 4). 
La proposizione di MARCELLO « inter haec ceteraque, quae sunt pro- 
missa in annos singulos vel menses, nihil interest » va pur sempre 
intesa con limitazione al caso presente, iu cui tuttavia sussiste un'ob - 
bligazione scaduta dagli interessi o di una rata di affitto. Contraste- 
rebbe ad una nota regola fondamentale d’interpretazione giuridica 
il volere da quella proposizione ricavare la tesi generale, che 
tutte le obbligazioni dirette a prestazioni periodiche o ricorrenti a 
scadenza fissa abbiano universalmente la stessa natura giuridica. 
Non v'è dubbio ad esempio che, se si trattasse di un debito di mutuo 
da pagarsi ratealmente, il fedecommissario avrebbe diritto alle sin- 
gole rate di pagamento scadute dopo l’adizione dell’eredità. Da ciò 
però nulla si deduce rispetto agli interessi ed alle rate di affitto in- 
cassati dall’erede. Dal momento che essi, come MARCELLO stesso ri- 
conosce, valgono quale provento del capitale o del fondo, che deve 
rimanere presso l’erede (astraendo dalla mora di lui), non può co- 
stituire veruna differenza se essi siano derivati da una obbligazione 
già conchiusa dal testatore o da una costituita dall’erede medesimo. 
Nel caso di rata di affitto si aggiunge ancora la circostanza, che essa 


43) Tale parificazione condurrebbe alla conseguenza, che si dovrebbero pa- 
gare anche gli interessi di mora sugli interessi e sulle rate di affitto riscosse 
« eonsiderati quali elementi originari dell'eredità ». 

44) In nessun modo poi, come pare ammettere lo HoFFMANN, stanno alla 
pari con singole obbligazioni a termine. 
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forma l'equivalente dei frutti naturali, che si devolvono al fiduciario 
fino al momento della mora #). . 

E da ultimo si rifletta. Se il fiduciario incassa il capitale mu- 
tuato dal defunto e di nuovo lo colloca a interesse ovvero per espro- 
missione riceve un nuovo debitore, come dovremo comportarci? .E 
come, se la locazione conchiusa dal testatore vien rescissa (ciò che 
potrebbe anche essere imposto dalle circostanze) e il fondo vien dato 
nuovamente in affitto? Potrebbe in tal caso il fedecommissario pre- 
tendere gl'interessi o gli affitti già incassati o scaduti? E dovrebbe 
essere altrimenti se interessi e affitti venissero percepiti in forza di 
una obbligazione fondata già prima dell'adizione dell’eredità e tuttavia 
sussistente? Questo sembra un risultato praticamente inaccettabile e 
ad esso tuttavia conduce l’opposta opinione. 

Si fa certamente una eccezione pel fedecommesso a termine: essa 
per ragione di logica conseguenza non avrebbe dovuto ammettersi 
se il testo relativo non si esprimesse in modo tanto univoco. Si tratta 
del fr. 60 $ 2 D. ad S. C. Treb., XXXVI, 1: 


PAPINIANUS, lib. IX respons.: « Qui post tempus hereditatem re- 
stituere rogatur usuras a debitoribus hereditariis perceptas, quarum 
dies post mortem oreditoris cessit, restituere non cogitur: quibus non 
exactis, omnium usurarum actio ex Trebelliano transferetur et ideo 
nec indebiti repetitio erit » 1j. 


Ossia: gl'interessi già riscossi nel frattempo (e quindi naturalmente 
anche gli affitti) 49) restano all'erede: invece quelli dovuti ancora al 
momento della restituzione dell'eredità, sebbene già scaduti (avendo 
l'erede ommesso di esigerli) si devolvono al fedecommissario 49). Nè 


45) Cfr. fr. 60 $ 5 D. ad S. C. Treb., XXXVI, 1, nel qual passo gl'interessi 
e gli affitti pagati dui debitori ereditari in forza di una locazione conchiusa 
dal defunto sono messi alla pari coi frutti naturali, come riconosce anche lo 
HorrMANN, pag. 100, 104. 

46) Il rimanente del testo qui non ci interessa: vedi nota 49. La frase 
omessa dopo actio « nam hereditaria stipulatio fuit » è certo glossema. 

47) Diverso sarebbe qui pure il trattamento delle rate incassate di un’ob- 
bligazione principale diretta a prestazioni a termine fisso, come ad esempio 
una stipulazione di rendita. 

48) Precisamente come se l’erede nel restituire l’eredità o il fondo legato 
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solamente, come è chiaro, a questi trapassa l’azione degli interessi, 
ma il fiduciario non ha neppure la condictio indebiti contro di lui per 
farsi rifondere gl'interessi ad esso pagati. Lo HOFFMANN (l. o, pa- 
gina 86) spiega questa regola che vige pei fedecommessi a termine 
c che sì pretende deviare dal trattamento comune, sostenendo che il 
fiduciario abbia facoltà di introitare tutti i proventi posteriori all’adi- 
zione dell'eredità e anteriori alla sua restituzione per effetto della vo- 
lontà del testatore. Non si vede però quanto profitto si tragga da una 
tale idea, che del resto è ben conforme ai testi, per la presente que- 
stione. Infatti spiega essa come mai i proventi già scaduti, ma non 
ancora incassati rimangano detinitivamente al fedecommissario? O 
non deve piuttosto secondo la conseguenza logica rispondere alla vo- 
lontà del testatore, che il fedecommissario restituisca a sua volta 
all’erede gl’interessi, le rate di affitto, eoc. da lui percepiti o cedere 
almeno le azioni ad esse relative? Se soltanto in un fedecommesso a 
termine il fiduciario potesse pretendere gl'interessi, eco. di un'obbli- 
gazione fondata dal testatore e se qui unico principio direttivo fosse 
la verosimile intenzione del testatore, la distinzione fra interessi per- 
cepiti e interessi maturati, ma non percepiti, mancherebbe di qua- 
lunque fondamento razionale. Tale distinzione si può piuttosto man 
tenere solo quando si estenda ad ogni fedecommesso, senza distin - 
guere se le rate venute a maturanza siansi percepite dall’erede ne- 
glegentia petentis o $udicio defuncti. Solo in un rapporto quest'ultimo 
punto di vista acquista importanza: in quanto cioè i frutti, ecc. percepiti 
in forza della volontà del testatore devono imputarsi nella quarta 
falcidia 49), 


avesse omesso di raccogliere i frutti già maturi, che stanno ancora: vedi sopra 
n. 33 e testo ib. 

49) Del resto quell’idea non è condotta a logiche conseguenze neppure ri- 
spetto agli interessi dei debiti ereditarii pagati dall’erede o da pagarsi, come 
insegna il seguito del citato fr. 60 $ 2. Gl'interessi pagati non possono venire 
dall’erede dedotti a carico del fedecorhmissario, giacchè egli poteva pagare io 
stesso capitale e così liberarsi dalla prestazione degli interessi. Tuttavia ri- 
spetto agli interessi non pagati, ma già scaduti, che dovrebbero coprirsi colle 
rendite del patrimonio ereditario, il fedecommiseario che venga convenuto 
dai creditori dell'eredità non può rivolgersi contro l'erede. Nel caso di fede- 
commesso puro, gl'interessi pagati verrebbero a diminuire l'ammontare della 
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Nè il risultato ottenuto viene a inflrmarsi per effetto del principio 
della nostra 1l. 50 oit. 5°). Qui si tratta di un fedecommesso univer- . 
sale puro imposto all'erede con riserva della quarta. Prima ancora 
che sia avvenuta la restituzione dell'eredità l'erede à successo ad uno 
dei debitori ereditarii. L'obbligazione è venuta meno per confusione; 
tuttavia il fedecommissario può in base al fedecommesso domandare 
all'erede la somma dovuta, come se essa fosse pervenuta a mezzo di 
pagamento nella eredità. E decide PAPINIANO: « sed in eum diem, quo 
actio confusa est, usurae praeteriti temporis, quae in obligatione vel 
in officio iudicis fuerunt, computabuntur: posterioris ita demum, si 
mora fideicommisso facta sit ». Dunque gl'interessi (convenzionali 0 
legali) maturati in seguito alla successione ereditaria del debitore 
fino alla estinzione dell'obbligazione verranno in computo nella resti- 
tuzione dell’eredità; ma in quello che concerne il tempo posteriore, 
gli interessi non vengono in considerazione che in caso di mora del 
fiduciario. Quindi se, dovuto un capitale di 2000, dopo un semestre 
dalla morte del testatore fossero decorsi interessi fino all'ammontare 
di 60 e se poi il fiduciario fosse successo quale erede al debitore e dopo 
6 mesi venisse restituito il fedecommesso universale, il fedecommis- 
sario, dal momento che la quarta è riservata al fiduciario, potrebbe 
pretendere oltre i 1500 ancora i 45 e, ove l’erede fosse incorso nella 
mora, potrebbe tuttavia pretendere dal momento, in cui questa ha co- 
minciato, ancora gli interessi legali di 1500. 

In questa decisione adunque non è riconosciuta in modo inoppu- 
gnabile la contraria opinione, cioè che nel fedecommesso puro gl’in- 
teressi dovuti per un credito costituito dal testatore — e lo stesso 
dovrebbe anche dirsi delle rate di affitto se il fiduciario fosse succe- 
duto ne’ contratti conchiusi dal testatore — non sulo se dovuti an- 


eredità, poichè all’uopo di pagare gli interessi non occorre adoperare le ren- 
dite dei beni ereditarii, giacchè esse costituiscono un lucro affatto casuale del 
fiduciario non corrispondente all’intenzione del testatore. Lo HOFFMANN non 
esprime in proposito il suo avviso; egli deve però essere di tale opinione, 
giacchè a pag. 98 dice a proposito del fedecommesso a termine, che l’erede 
deve coprire gl’interessi pagati dietro richiesta o spontaneamente colle rendite 
della eredità da lui percepite. 

50) Questo passo che a prima vista è favorevole per la sua opinione è sfug- 
gito — a quanto sembra — allo HOFFMANN. 
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cora al momento della restituzione, ma anche quelli già riscossi, de- 
vono essere insieme restituiti siccome appartenenti alla eredità ? Senza 
dubbio si dovrebbe rispondere affermativamente, se si potesse consi- 
derare l'avvenuta confusione come un modo di pagamento 51), quasi 
che il fiduciario abbia pagato alla eredità il debito di quel debitore, 
a cui è come erede succeduto. Ma così non argomenta affatto PAPI- 
NIANO: il suo ragionamento sembra piuttosto essere il seguente. Colla 
confusione il debito si è definitivamente estinto; un’azione contro 
l'erede del debitore (fiduciario) non può dunque rivivere di nuovo 
neppure in forza della restituzione ex S. C. Trebelliano: « actio eo con- 
fusa per Trebellianum redintegrari non potest ». Tuttavia il fedecom- 
missario deve attribuirsi tutto qnello che egli potrebbe pretendere se 
aneora continuasse il eredito ereditario contro il ereditore in quella 
misura, che esso aveva all'epoca in cui s’è operata la confusione e 
quindi cogli interessi nel frattempo maturati. Dal momento, in cui il 
credito si è estinto colla successione del fiduciario al debitore, la 
fideicommissi petitio si dirigeva all’intero ammontare di esso. Ma non 
può più discorrersi di interessi ulteriori per la ragione appunto che 
quel credito ereditario si è estinto; tranne il caso in cui l’erede cada 
in mora nell'adempimento della obbligazione nascente da fedecommesso 
che gli incombe. 

Da questa digressione ritorniamo al nostro argomento. L'erede, 
come si è avvertito, ha nel legato a termine regolarmente ed ex vo - 
luntate defuncti diritto ai frutti e ai prodotti della cosa legata pel 
tempo intermedio fino all'avvento del termine. Parimenti, come noi 
abbiamo ugualmente veduto, gli competono i figli nati dalla schiava 
legata. Gravi difficoltà però presenta a questo proposito il fr. 1481 
D. de usur., XXII, 1, per la cui spiegazione e combinazione col fr. 60 
$ 4 D. ad S. C. Treb., XXXVI, 1 si è spesa molta fatica 52). Anche 


51) Vedi in contrario anche il FiTTiNG, Obbl. correali [ted.], pag. 118. 

52) Vedi Cuyacio, in lib. XIV resp. Pauli, ad fr. 14 $ 1 cit.: in lib. IX 
quaest. Papin., ad fr. 60 $ 4 cit.: DonELLO, Comment., VIT, c. 26, n. 8: Co- 
RASIO, miscell. iuris civilis, V, c. 8, n. 8: Pacio, enantiophan., cent. V, qu. 43: 
KrssEL, de usuc. r. furt., c. 3 $ 1, 2 (Okt n1CHS thesaur. dissert, vol. T, tom. 2, 
pag. 221 sgg). Momusen, Spiegazioni, I, pag. 38, n. 23: GOEPPERT, l. c., p. 35, 
n. 40. 
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qui si tratta certamente di un fedecommesso universale: siccome però 
ordinariamente si ammette a torto, che gli stessi principii devano 
trovare applicazione anche 31 fedeoommesso singolare, noi non pos- 
siamo trascurare questi frammenti. 

Secondo il principio posto da ULPIANO nel fr. 23 $ 3 D. ad S. C. 
Treb. XXXVI, 153) il fiduciario deve, mentre trattiene i frutti delle 
cose ereditarie, restituire i figli della schiava, perché questi 5) non 
si considerano quale provento dell’ancilla, ma appartengono alla 
stessa eredità da restituire. E pienamente concorde è la decisione di 
PAPINIANO nel fr. 60 $ 4 cit.: 


« Hereditatem post mortem suam exceptis reditibus restituere ro- 
gatus anoillarum partus non retinebit nec foetus pecorum qui sum- 
missi gregem retinent ». 


Questo va inteso manifestamente nel senso, che il fiduciario non 
può trattenere i nati della schiava, neppure se egli è stato incaricato 
di restituire l'eredità « exceptis reditibus ». In nessun modo il giu- 
reconsulto intende dire che il fiduciario possa regolarmente tratte- 
nere i figli della schiava e che gli debba restituire appunto nel solo 
caso che gli sia stata imposta la restituzione erceptés reditibus 55) 


53) Vedi il testo sopra $ 1526 d, n. 36 e testo. Il passo tratta (come risulta 
da tutto il cuntesto — vedi sopra) di un fedecommesso universale puro e 
dei figli della schiava nati nel tempo intermedio. Che debba decidersi nello 
stesso modo anche rispetto ai parti avvenuti dopo il dies fideicommissi, si ri- 
vela dallo stesso argomento della decisione. Al contrario crede il DONELLO, 
che di regola il parto sia dovuto solo nell’ultimo caso; mentre nel legato 
sotto condizione o a termine il figlio della schiava nato nel frattempo rimane 
all’erede: esso intende anche il fr. 60 $ 4 cit. siccome relativo al figlio ve- 
nuto al mondo cante aditam hereditatem vel post diem fideicommissi ». 
Anche il MoxMsEN assume come « incontroverso » (!) che in un fedecom- 
‘messo universale sotto condizione o a termine i figli della schiava nati nel 
frattempo non devono essere restituiti, mentre la cosa gli sembra dubbia ri- 
spetto al fedecommesso puro, al quale egli riferisce il fr. 23 $ 3. 

54) Cfr. il fr. 27 pr. D. de H. P., V, 3: fr. 20 $ 3 eod. 

55) Supposizioni affatto prive di fondamento come quella del Conastro, che 
il passo tratti del figlio della schiava nato dopo la mora, o quella del GovEANO, 
Comm. in tit. ad l. Falc., in fr. 24 (opp. Lione, 1599, pag. 602) e di Paco, 
che PaAPINIANO pensi ai « partus qui supplent gregem ancillarum » o final- 
mente di KkssEL, secondo cui il testo deve intendersi un fideicommissum pure 
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A ciò contraddice però la decisione 5) di PAOLO nel fr. 14 $ 1 cit.: 


« Heres rogatus erat post mortem suam sine reditu hereditatem 
restituere: quaesitum est, an partus ancillarum etiam vivo herede 
nati restituendi essent propter verba testamenti, quibus de reditu 
solo deducendo testator sensit. PAULUS respondit: ante diem fidei- 
commissi cedentem partus ancillarum editos fideicommis8so non con- 
tineri. Neratius libro primo ita refert eum, qui similiter rogatus esset, 
ut mulierem restitueret, partum eius restituere cogendum non esse, 
nisi tunc editus esset, cum in fideicommisso restituendo moram fe- 
cisset neque interesse existimo, an ancilla specialiter an hereditas in 
fideicommisso Sit ». | 


È chiaro, ehe il fiduciario il quale deve restituire dopo la sua 
morte l'eredità sine reditu, secondo l'opinione di PAOLO, ha diritto di 
trattenere i figli della schiava nati nel frattempo, sebbene il partus 
non cada nella categoria del reditus. Dalla decisione poi non appare 
quale sarebbe stato l'avviso di PAOLO nella ipotesi che il testatore 
non avesse esplicitamente riservato il reditus al fiduciario. Giacchò 
sarebbe ben possibile che egli intendesse di attribuire il partus al fi - 
duciario, nonostante la clausola sine reditw, in modo che il suo con- 
cetto risultasse all'incirca il seguente: « In via normale i nati delle 
schiave durante il tempo intermedio rimangono al fiduciario 5"). Dal 


relictum che deve realizzarsi solo dopo la morte del fiduciario, non banno 
bisogno di confutazione. Il MoxMsEN stima che la restituzione dei nati si 
fondi sulla volontà del testatore, che espressamente riservò i soli reditus 
al fiduciario e così diede a conoscere, che l'erede non poteva, come altrimenti 
avrebbe potuto, trattenere i nati. Si può davvero attribuire a PAPINIANO una 
così sottile interpretazione cavillatrice sui termini di una disposizione del te- 
statore non diretta certo a favorire in modo speciale il fedecommiseario, a 
danno del fiduciario? PAPINIANO avrebbe allora dovuto conseguentemente 
attribuire al fiduciario il figlio della schiava, se gli fosse stata imposta la re- 
stituzione cum reditu. Inoltre quell’interpretazione non si accorda colla deci- 
sione rispetto ai nati inclusi o da includersi nel gregge: questi infatti non 
potrebbe neppure trattenere il fiduciario, se mancasse la riserva ereptlis re- 
ditibus. 

56) La contraddizione viene ammessa anche da CuJacio e da GóPPkRT. 

57) Anche Cuyacio presuppone essere questa l'opinione di PaoLO; per lui 
la clausola sine reditu nel senso del giureconsulto sarebbe superflua e da trat- 
tarsi come non apposta, giacchè il partus, quantunque non appartenga ai 
fructus, viene acquistato al fiduciario ex iudicio defuncti. 
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momento che nel caso attuale il provento della eredità à esplicita- 
mente riservato a questo e che nel provento stesso non si ritengono 
inclusi i figli delle schiave, sorge il problema se il testatore abbia 
voluto che il diritto del fiduciario si limitasse al provento in senso 
proprio e ristretto, in modo da costringerlo a restituire i figli delle 
schiave 58). Questa domanda va risolta negativamente. 

Si può bene confessare che in tal caso la decisione di NERAZIO 
addotta da PAOLO a sostegno della propria opinione, e cioè l'analogia 
del fedecommesso singolare di una ancilla — in eui senza dubbio il 
partus rimane all'erede — converrebbe meglio allo scopo. Tuttavia 
contro questa interpretazione sorge la difficoltà, che essa statuisce a 
priori una dottrina di PAOLO sulla restituzione del partus ancillae nel 
fedecommesso universale divergente da quello di ULPIANO di PAOLO e 
PAPINIANO: ciò non può ammettersi così facilmente dal momento che 
le fonti non ci offrono verun altro indizio. Giaochó nulla ci costringe 
a interpretare applicandolo a un fedecommesso universale il fr. 24 
$ 1 D. ad l. Fale., XXXV, 2*9), che sta però in immediata attinenza 
col nostro passo. 

Non è dunque per me inverosimile che PAoLo neghi al fedecom- 
missario il partus ancillae appunto perchè il testatore ha ordinato 
che venisse dedotto il reditus. La deduzione è evidente Al fiduciario 
non spettano negli altri casi i figli della schiava. Qui però il fidu- 
ciario deve, come il testatore ha ordinato, trattenere il reditus. Si do- 
manda se i figli della schiava siano compresi nel fedecommesso dal 
momento che non lo sono nel reditus. E si risponde negativamente. 
Giacché era manifesta l’intenzione del testatore di limitare il fede- 
commesso, e non à da ritenere che egli abbia ordinato cosa superflua 
dal momento che anche senza questa determinazione « sine reditu > 
i prodotti (esclusi i partus ancillarum) sarebbero stati attribuiti al- 
l'erede. 

A provare che la parola reditus non sia da intendere esclusiva- 
mente nel senso rigoroso di provento, in modo da escluderne i figli 


58) Vedi la nota 55 in fine. 


53) Vedi sopra n. 29 e testo. Il passo è tolto pure dal libro XIV dei He- 
sponsa di PAOLO. 


GLüc£&, Comm. Pand. — Lib. XXX-XXXIil. Parte II. — 48 
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delle schiave, PAOLO si richiama ad una decisione analoga di NERAZIO 
per un fedecommesso singolare di un’ancilla ordinato « sine reditu ». 
Se qui l'onerato può trattenere il partus ancillae, sebbene esso non 
appartenga al reditus — perchè dovrebbe aversi un diverso tratta- 
mente rispetto al fidecommesso universale? Senza dubbio l'analogia 
è alquanto zoppicante, giacchè nella decisione di NERAZIO rispetto 
al fedecommesso particolare l’erede trattiene il partus ancillae non 
ostante la riserva «sine reditu », per la ragione che esso gli com- 
peterebbe senz'altro: invece nel caso nostro egli non ha bisogno di 
restituirlo proprio per motivo di questa riserva. Tuttavia non dob- 
biamo dare a ciò troppo peso, giacchè in ambedue i casi tutto si 
riduce à indagare la volontà del testatore rispetto all'ambito del 
reditus riservato. 

Al legato il testatore può aggiungere un termine anche nell'inte- 
resse dello stesso onorato, al quale in forza della ritardata presta- 
zione del legato l'oggetto di questo potrà tanto più sicuramente 
eonservarsi. In tal caso egli potrà pretendere anche i frutti nel frat- 
tempo percepiti dall’onerato. Così nel caso che l’adempimento del 
legato sia differito fino alla pubertà o fino alla maggiore età del 
legatario o anche fino alla liberazione dalla patria potestà e così via: 
qui non è lecito all’onerato di liberarsi con una prestazione antici - 
pata 9». Il principio stesso trovasi esposto nel fr. 43 $ 2 D. de leg., 
II (XXXI): 


POMPONIUS, lib. III ad Qu. Muc.: « Pegasus solitus fuerat distin- 
guere, si in diem fideicommissum relictum sit, veluti post annos 
decem, interesse cuius eausa tempus dilatum sit: utrum ne heredis, 
quo easu heredem fruetum retinere debere, an legatarii: veluti si in 
tempus pubertatis ei qui impubes sit fideicommissum relictum sit; 
tune enim fruetus praestandos et antecedentis temporis. Et haec ita 


60) Ciò vale ugualmente; anzi è sovratutto di pratica importanza nel fede- 
commesso universale. E del resto degno di nota che tutti i passi delle fonti 
qui parlano di fedecommessi e non di legati. — Fr. 15 D. de ann. leg. XXXIII, 
1: a lIavolenus . . . respondit: si propter capientis personam, quod rem fa- 
miliarem tueri non posset, in diem fideicommissum relictum probetur et per- 
dituro ei id heres ante diem restituisset, nullo modo liberatum esse». 
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intellegenda sunt, si non nominatim adiectum est, ut cum incremento 
heres fideicommissum praestet » 0), 


Se poi nel fatto il testatore abbia oostituito un termine al legato 
nell'interesse dell'onerato o in quello dell'onorato, è una pura que- 
stione d'interpretazione di volontà. Dalla stessa motivazione del le- 
gato che si trova nel testamento o in geuere dalle parole usate per 
ordinarlo di regola seaturirà con sicurezza l'intenzione del testatore 92). 
Ma anche senza tale dichiarazione si dovrà presumere che il testa- 
tore volesse colla sua disposizione tutelare il vantaggio dell’onorato, 
se questi stia in rapporto personale particolarmente stretto col testa- 
tore; per esempio, se è un figlio di lui ed in particolare poi quanto 
all’erede sia riservato un oggetto ereditario od una somma. Qui in 
realtà l'onerato è solo provvisoriameute padrone dell'ogzetto legato 
cui egli deve tenere, custodire e amministrare nell’esclusivo interesse 
dell’onorato, come un mandatario 8). E dal momento che per la vo- 
lontà del testatore gli doveva essere affidata l’amministrazione nel- 
l'interesse dell'onorato, costui potrà pretendere non solo i frutti 
percepiti dall’ erede, ma anche quelli non percepiti per la sua ne- 
gligenza. 

In tal caso, del resto, il legato prorogato all’epoca del raggiungi- 
mento di un’età determinata non è trattato come suole esserlo uno 
eondizionale ?!, ma come un legato già deferito, di cui è solo diffe- 
rita la prestazione; in modo che esso non viene mandato a vuoto 
per la morte dell’onorato seguìta nel frattempo. Questo concetto di 


91) L'osservazione finale affatto superflua di PomPoNIO non va natural- 
mente riferita alla proposizione, che immediatamente precede, ma vuol solo 
dire che, se il testatore ha ordinato una esplicita disposizione rispetto alla 
consegna del fedecommesso cum instrumento, non è più il caso di invocare la 
distinzione fatta da PeGAsO. 

62) Così nel caso del fr. 3 $ 3 D. de usur., XXII, 1: fr. 216 2 de ann. leg., 
XXXIII, 1. | 

63) Cfr. Papin, fr. 3 $ 3 cit.: — «lubrico tutelae fideicommissi remedium 
mater praetulerat » — Iavot., fr. 48 D. ad S. O. Treb., XXXVI, 1: « proro- 
gando tempus solutionis tutelam heredi fiduciario permisisse videtur ». 
Cfr. fr. 15 D. de ann. leg., XXXIII, ] in n. 60. 

51) Fr. 21 pr. fr. 22 pr. D. qu. di, XXXVI, 2. Fr. 49 $ 2, 3 D. de leg., 1 
(XXX). 
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tale legato offre tanto minore difficoltà in quanto che il concepirlo in 
genere come condizionale non dipende da necessità logica, ma riposa 
solamente su interpretazione di volontà. Si potrà dire, nel caso nostro, 
in cui la prestazione del legato vien solo differita nel vantaggio del- 
l’onorato, che il testatore avrebbe determinato in un numero di anni 
il periodo dopo cui dovesse pagarsi il legato, se avesse potuto sapere 
che l'onorato non avrebbe raggiunto l'età fissata 8) e quale età 
avrebbe avuto al momento della sua morte. 

Ancora un altro caso, in cui la restituzione dei frutti può essere 
ritenuta pretendibile secondo la verosimile intenzione del testatore, 
è quello in cui all'onorato viene ingiunto di restituire alla sua morte 
ad un terzo tutto quanto egli ha ricevuto in forza della disposizione 
di ultima volontà 9). In genere però vale qui la regola che egli 
trattiene i frutti raccolti fino alla sua morte. Questo è espresso come 
evidente nel 


fr. 59 pr. D. ad S. C. Treb., XXXVI,1(PAPINIANO, lib. VIII Responso- 
rum): « Heredes mei quidquid ad eos ex hereditate bonisve meis pervenerit, id 
omne post mortem suum restituant patriae mea coloniae Beneventanorum : 
nihil de fructibus pendente condicione perceptis petitum videri, con- 
stitit » 9). 


65) Fr. 26 $ 1 D. quando dies, XXXVI, 2. L'onorato qui deve ottenere pel 
momento solo gli interessi della somma a lui legata da darsi a mutuo 
fruttifero ad un terzo; quando abbia raggiunto l'età maggiore potrà avere il 
pagamento del capitale. Se egli muore prima di raggiungere tale età, il le- 
gato, come decide PaAriNIANO, passa ai suoi eredi: « nam certam aetatem sorti 
solvendae praestitutam, non pure fideicommisso relicto condicionem insertam ». 
Cfr. fr. 5 pr. C. eod, VI, 53: « Ex his verbis do lego Aeliae . . . decem, quae 
accipere debebit, cum ad legitimum statum pervenerit, non condicio fideicommisso 
vel legato inserta, sed petitio in tempus legitimae aetatis dilata videtur ». 
Cfr. Brinz, Pand., III, $ 427 (p. 402*, nota 17). Se l'erede dell'onorato possa 
pretendere il legato subito o (come decide la citata c. 5 $ 1) solo al termine, 
in cui l'onerato avrebbe raggiunta l'età stabilita, è questione di fatto. Del 
resto bisogna bene osservare, che non sempre quando la prestazione del legato 
deve aver luogo al momento in cui l'onorato abbia raggiunto un’età deter- 
minata, egli puó per ció stesso pretendere i frutti del tempo intermedio: 
vedi anche nota 29. 

66) Vedi anche DONELLO, comment. iur. civ., lib. VII, c. 26, num. 21 sgg. 

67) Sulla chiusa vedi avanti n. 75. 
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fr. 83 pr. D. de legat., III (XXXII): (MODESTINUS, lib. X respon- 
sorum): « Quod his verbis relictum est: quidquid ex hereditate bonisve 
meis ad te pervenerit, cum morieris, restituas, fructus quos heres vivus 
percepit, item quae fructuum vice sunt non venire placuisse: nec enim 
quidquam propon'i, ex quo de his quoque restituendis testatricem 
rogasse probari potest » 98). 


Questa decisione risponde anche certamente alla volontà del testa- 
tore. Poichè quale beneficio avrebbe altrimenti l’onorato per la dis- 
posizione voluta dal testatore, se egli dovesse nel frattempo percepire 
i frutti nel solo interesse del terzo? E ancora: perchè il testatore 
gli avrebbe imposto di restituire alla sua morte e non prima, se non 
voleva nel tempo intermedio concedergli il godimento dei beni la- 
sciati? 

A. tale risultato sembrano però contraddire due passi. Secondo la 
decisione di ULPIANO nel fr. 2 $ 1 D. de dote prael., XXXIII, 4 deve 
la moglie, che ha avuto dal marito un legato in sostituzione della 
propria dote e a cui è stato ingiunto di restituire alla sua morte ad 
un terzo « quidquid ad se ex hereditate pervenerit », trattenere solo 
la parte del fedecommesso che equivale all'importo della dote (e na - 
turalmente coi frutti raccolti), e restituire la rimanenza insieme ai 
frutti medesimi. Ma in tal caso la pretesa del fedecommissario può 
trovarsi conforme all’intenzione del testatore: questi voleva appunto 
compensare la moglie della sua dote e limitare il lascito appunto 
all’importo di questo 99). 


68) La stessa formola di fedecommesso ritorna (oltre che nei testi che poi 
citeremo) nel fr. 77 $ 12 D. de legat., II (&X^I: fr. 17 $ 1, fr. 80 $ 13 D. 
ad S. O. Treb., XXXVI, 1. 

69) Così anche già la Glossa cui aderisce il CUJACIO, comm. în tit, D., XXXIII, 
4. Del resto il lasciato qui non è affatto senza vantaggio per la vedova: basti 
tener presente la fattispecie a cui il fr. 2 $ 1 si riferisce. La donna aveva 
dato in adempimento della promessa dotale di 400, 200 în crediti e due fondi 
stimati nel valore di 200. Oggetto del legatum pro dote sono questi ultimi due 
e ancora altri due fondi. Essa poteva anche senza il legato domandare sempre 
400 nei termini di legge, ossia perdendo sul complesso due annate di inte- 
ressi; mentre per effetto del legato essa ottiene questa (Dalle parole « salvo 
eo quod ex commodo repraesentationis ab ea fideicommitti potuit », che sono 
meramente una restrizione parentetica alla frase precedente « dotem enim 
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Maggiore meraviglia ha giustamente provocato il responso nel fr. 33 
ad S. C. Treb., XXXVI, 1: CELSO, lib. XX, Digestorum: « Ballista 
filiumfamilias heredem instituit ita: Rebellianus, si caverit coloniae 
Philippensium, si sine liberis morietur, quantacumque pecunia ex here- 
ditate deve bonis meis ad eum pervenit, eam pecuniam omnem ad colo- 
lontam Philippensium perventuram. Respondi: ex his verbis, quae 
proponis, idest pecuniam °°), existimo etiam fructus, quos ex heredi- 
tate percepit, restituere eum debere, perinde quasi specialiter hoc 
testator expressisset ». 


Molta fatica si 6 spesa per spiegare la decisione del giureconsulto 
e per giustificarla intimamente. Questi tentativi però d’interpreta - 
zione sono, sebbene molti rasentino il vero, solo artificii che non 
accontentano gli stessi interpreti. Già 1a Glossa offre tre soluzioni 
dell'antinomia apparente di questo con altri passi, le quali sono state 
adottate anche dai più recenti scrittori. Essa o I) dà forza decisiva 
alla parola « pecunia » usata dal testatore, la quale « largissime 
omnia comprehendit », o II) accentua la parola « quantacumque >, o 
III) trova la ragione della decisione nella ripetizione usata dal te- 
statore « eam pecuniam omnem ». L'ultima spiegazione in mancanza 
di meglio viene ancora mantenuta dallo ILLIGERO (vedi nota 70). Il 
DONELLO cerca parimenti, ma da un diverso punto di vista, di spie- 
gare l’intenzione del testatore, quale CELSO la rappresenta, dall’espres- 
. sione pecunia da lui adoperata: ciò egli fa però in maniera così poco 


recepisse, etc. », non può essere contraddetta la nostra conclusione, tanto più 
che il giurista sulla fine del passo decide esplicitamente: habebit igitur 
praecipuam dotem cum suis fructibus). Inoltre rispetto ai due fondi stimati —. 
qui naturalmente non è da pensare ad una dos aestimata in senso tecnico — 
si dovrà attenersi alla originaria estimazione, in modo che la donna possa 
imputarli anche ora alla propria dote di 200, sebbene nel fatto valgano 
adesso di più. Almeno ciò corrisponderebbe all’intenzione del testatore. 
Sembra pure che ULPIANO rispetto a questi ultimi fondi ammetta realmente 
un praelegatum dotis là dove dice: « maritus pro dote fundos ei duos reliquit 
et praeterea duos illos dotales, quos aestimatos acceperat ». 

70) Le parole: i. e. pecuniam fanno l'impressione di un glossema inoppor- 
tuno, che viene a ragione dietro l'esempio del Cuyacio, observat, IV, c. 39 
(contro cui però si dichiara l'ILLIGERO, ad Donelli comment., VII, c. 26, 
n. 23) cancellato nella edizione mommseniana dei Digest. 
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chiara, che ILLIGERO a ragione nota che a sua volta la di lui dedu- 
zione abbisogna d'interpretazione. Egli dice cioà che, sebbene i frutti 
siano stati ricavati dalle cose già spettanti all’erede, e quindi non 
appartengano più all'eredità, tuttavia, come egli erede, la pecunia, 
ossia il valore dei frutti, sarebbe ex hereditate. GORDON 71) ammette che 
dall'insieme della disposizione del testatore si rivela una speciale 
tendenza a favore del comune relativo, per cui questo deve essere 
favorito nel più largo modo possibile. Lo HUBERO 72), che per sua 
confessione non sa cavar molto dal testo, spiega la decisione da ciò, 
che il testatore nella formola usata unisce la voce pecunia con de 
bonis. Anche lo HOFFMANN 7?) non supera i suoi predecessori nella pro- 
pria interpretazione del fr. 33. L'espressione pecunia nella sua più 
lata accezione comprende anche i frutti, e che proprio in questa ac: 
cezione debba essere stata adoperata la parola si rileva dall'aggiunta 
rinforzativa quantacumque; l'erede dovrebbe rostituire qualunque van- 
taggio patrimoniale gli provenga dal testatore. 

La più acuta spiegazione, ma anche quella che ofire campo mag- 
giore ai dubbi, è quella proposta dal Cuyacio 74). Non in forza del 
testamento è chiesto il fedecommesso, ma della cautio conventionalis 
prestata dall’erede (ossia della stipulazione). Ma questa comprende 
pure la prestazione dei frutti, come si argomenta dal fr. 178 $ 1 D. 
de V. S. L, 16. Se il testatore non avesse voluto tale risultato, la 
sua disposizione relativa alla cauzione sarebbe superflua, giacchè 
anche senza di essa il fiduciario sarebbe tenuto a prestare la cautio 
praetoria. Sarebbe intanto da notare anzitutto che, sia o no conchiusa 
la stipulazione, è pur sempre contenuto (come pare ammettere il me- 
desimo CuJAOIO) nella disposizione testamentaria un fedecommesso 
relativo all'eredità e perseguibile direttamente. Nè in contrario si può 
invocare il fr 38 $ 7 D. de legat., III (XXXII). Inoltre contro quella 


71) Praetermiss., c. II nel Thesaurus di OTTO, II, pag. 631 seg. 

72) Praelect. iur. civ. in tit. XXXVI, 1 num. 15 (Lipsia 1707: tom. II, pa- 
gina 319) e ad Instit, II, 23, num. 7 (tom. I, p. 255). 

73) Rivista di Giessen per il diritto civile, N. S. I, p. 111 (in tedesco). 

74) Observat., IV, c. 39 e spesso altrove: vedi comment. in ti. D, XXXVI, 
1 ad fr. 18: in tit. de leg., III (XXXII), ad fr. 83 pr.: in lib. VIII Resp. 
Papin., ad fr. 59 cit.; in lib. X Resp. Modest., ad fr, 83 pr. cit. 
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deduzione sta, come già GoRDON e HUBERO hanno fatto rilevare, la 
circostanza, che la stipulazione in parola non può altro contenere 
fuorchè ciò che nella mente del testatore già costituisce l’oggetto del 
fedecommesso, essendo essa puramente destinata a garantirlo e per- 
tanto essa sta alla medesima linea della cautio praetoria: vedi 
anche il fr. 56 in fine D. ad S. C. Treb., XXXVI, 1. Sarebbe pur 
strano, che il fedecommissario coll’azione ex stipulatu potesse preten- 
dere i frutti del tempo intermedio, mentre questi gli dovrebbero es- 
sere negati se agisse direttamente in base al testamento. Il richiamo 
finalmente alle stipulazioni emptae et venditae hereditatis nel citato 
fr. 178 già non si può ammettere per la ragione che qui non si tratta 
di frutti percepiti prima della vendita della eredità, ma degli oggetti 
ereditarii, che dopo quest'epoca ed anzi pur dopo la restituzione del- 
l'eredità si sono devoluti all’erede, fra cui anche si trovano dei 
frutti. 

Non può dunque essere dubbio che CELSO dalla forma della dispo- 
sizione fedecommissaria arguisca l’intenzione del testatore che i frutti 
debbano parimenti essere oggetto di restituzione All'uopo pero non 
dobbiamo appigliaroi all’una o all'altra singola parola della disposi- 
zione di ultima volontà,.ma si deve considerarla complessivamente. 
Anzitutto si deve osservare che l’erede è gravato di fedecommesso 
solo nell'evento che muoia senza figli. Se il patrimonio ereditato fosse 
stato da restituire in ogni modo alla morte dell’erede, la restituzione 
dei frutti non si potrebbe assumere siccome conforme all’intenzione 
del testatore. Giacchè non è da presumere che egli non volesse pro- 
curare alcun beneficio all'erede, tanto più che qui il fedecommesso 
da restituire alla morte del fiduciario nel fatto non ha come altrove 
il carattere di lascito condizionale 75). Inoltre l'erede deve far perve- 


#5) Giacchè trattandosi di un comune si verifica sompre quel fatto, la cui 
incertezza rende negli altri così condizionale il lascito: ossia che l’onorato 
sopravvive all’onerato. Certamente PAPINIANO nel fr. 59 pr. ibid. parla in un 
caso simile di condizione pendente. Ma non pare che qui la parola condicio 
deva tradursi per condizione in senso tecnico. Dal momento che solo nella 
ipotesi molto remota che il comune venga disciolto prima della morte del 
fiduciario potrebbe manifestarsi la natura condizionale del lascito, pratica- 
mente non abbiano che un termine. 
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nire al municipio indicato non solo i beni dal testatore lasciati, ma 
ogni acquisto con essi ottenuto, qualunque incremento patrimoniale 
da essi derivante secondo l'esplicita e insistente dichiarazione del te- 
statore medesimo. Vi ha di più! Il testatore cerca di rafforzare ancora 
questa sua disposizione imponendo espressamente all’erede di dare al- 
l'uopo garanzia al comune mediante stipulazione: anzi egli non deve 
essere ammesso all’eredità che dopo essersi obbligato verso il comune 
alla eventuale restituzione di omnis pecunia 79). Sembra che in tal 
modo il testatore intendesse escludere anche la quarta Falcidia. Se 
tuttavia è problematico, che il testatore possa in tal guisa raggiungere 
l'intento 77), la sua volontà deve in ogni modo essere attuata, almeno 
nel senso che l’ammontare dei frutti nel frattempo percepiti, in quanto 
eccede la quarta, soggiaccia a restituzione. Da ultimo non deve di- 
mentiearsi che l’erede istituito è figlio di famiglia 75) e che pel te- 
statore può essere stata determinante l’idea, che ove morisse senza 
figli il fiduciario nella patria potestà, il suo paterfamilias nulla do- 
vesse luerare. Per tutto questo l'espressione « pervenit » dovrà essere 
intesa non dell'aumento della eredità anteriore alla sua adizione — 
ma di ogni acquisto derivante dal patrimonio lasciato fino alla morte 
del fiduciario, e si giustifica pienamente la decisione del giureconsulto 
basata sulla interpretazione della volontà « perinde quasi specialiter 
hoc testator expresserit ». 

Ma come'si accorda questa decisione con quella del medesimo giu- 
reconsulto, che viene riferita da MARCIANO nel fr. 34 immediatamente 
successivo? 


« Seribit CELSUS, libro vigensimo digestorum: si qui quadringenta 
in bonis habebat petit ab herede suo, ut, si sine liberis moreretur, 
quanta pecunia ex hereditate sua ad eum pervenisset, Maevio resti - 
tueretur; si ex fructibus medio tempore quadringenta perceperit et 


: *6) La frase «si caverit » deve assumersi come condizione, non come 
modus. 

77) Cfr. la disposizione però alquanto diversa in fr. 27 D. ad l. Falcid., 
XXXV, 9. 

‘8) Ma non per avventura il filius familias del testatore, come da ta- 
luno si crede. — Del resto da questa circostanza la condizione imposta al 
fiduciario di prestare cauzione acquista ancora importanza maggiore. 


GLückK, Comin. Pandette — Lib. XXX-XXXII, Parte II. — 49 
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sine liberis decesserit, heredem eius quadringenta debiturum. et cum 
diu multumpe tractavit, an cum augmentum heres sensit et pericu- 
lum sustineat, an per oontrarium, novissime ait iniquum esse ad fi- 
deicommissarium damnum pertinere, ad quem augmentum non per- 
tinet: et ad supplendum, inquit, quodeumque ex quadringentis de- 
fuerit etiam augmentum ad eum pertinebit, hoc est ut usque ad 
summam quadringentorum damna et fructus computentur » ?9). 


In realtà è però qui la fattispecie affatto diversa, nonostante tutta 
l'estrinseca somiglianza. In via di principio il fiduciario ha diritto 
di trattenere i frutti percetti. Ma egli deve coprire le eventuali dimi- 
nuzioni patrimoniali eoi frutti medesimi, di cui a lui si devolve 
il luero e quindi restituire tutto l’importo originario dell’eredità col- 
l’aiuto dell’importo dei frutti percepiti nel tempo intermedio, in modo 
che a lui non resti che l'eccedenza di tale importo su quello delle 
avvenute diminuzioni. 

Che la formola qui adoperata dal testatore « quanta pecunia ex here- 
ditate pervenerit » non debba significare lo stesso della formola che 
si trova nel citato fr. 33, non sembra verosimile. Sembra non occor- 
rere alcuna prova per dimostrare che la decisione contraria circa 
alla restituzione dei frutti incombente al fiduciario non può avere il 
suo fondamento nella sottile distinzione fra « quanta » e « quanta- 
cumque pecunia » 8°), Con tale espressione altro non si vuol signifi- 
oare se non l'importo totale dell'eredità che al fiduciario à pervenuta. 
Ciò però non nel senso che ora l’erede invece delle cose ereditarie 
possa a suo piacimento restituire al fedecommissario anche il loro 
valore o che il fedecommesso abbia ad oggetto l'eccedenza dell'attivo 
sopra il passivo; esso rimane piuttosto sempre un fedecommesso della 


79) Il manoscritto fiorentino legge « damni », che però è certo errore d'ama- 
nuense. Non pare necessario di sostituire « compensentur » a « computen- 
tur» con Teodoro MoMMsEN, dal momento che anche quest'ultimo termine 
nel senso di « scontare » dà un ottimo significato. Con ragione invece lo 
stesso MoMMsEN cancella la particella an, che precede le parole ad sup- 
plendum. 

80) Questo ritiene lo HorFMANN, l. c., p. 101, n. 1; secondo lui la prima 
espressione significa « tutto il valore patrimoniale ricavato » e la seconda 
«tutto quello conservatosi di valore patrimoniale ». 
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eredità 8!). Ma d'altra parte questa disposizione non significa preci- 
samente quello che s'intende, quando all’erede è imposto di restituire la 
stessa eredità o quidquid ex hereditate pervenerit. In quanto cioè egli or- 
dina la restituzione della pecunia pervenuta nel patrimonio dell'erede, il 
testatore dà a conoscere che il fedecommissario non deve avere meno 
di quanto importa il valore della massa ereditaria calcolato in una 
somma di danaro al momento dell’acquisto dell’eredità per quanto 
l’erede possa in genere venir gravato secondo i principii generali 82). | 
Donde deriva senz'altro che di quanto la massa ereditaria è stata 
nel frattempo diminuita nel suo complessivo valore per il perimento 
(sebbene non ascrivibile a colpa) di singoli enti, di tanto debba es- 
sere integrata mercó i frutti intanto percepiti dal fiduciario. 


C) Astraendo affatto dalla mora dell’onerato e senza riguardo alla 
intenzione del testatore, in quanto si: possa rivelare da una determi- 
nata forma di disposizione, in due casi per precetto legislativo devono 
prestarsi i frutti e gli altri lucri ricavati dall'oggetto legato. 

Così anzitutto nel legato a scopo pio 83). Nella restituita c. 45 $ 4 
Cod. de episc. et cler., I, 3 del 531 GIUSTINIANO aveva stabilito, che 
Se l'onerato non adempie in tempo debito tale legato, deva prestare 
interessi, frutti e altri proventi dell’oggetto legato non solo dal tempo 
della contestazione di lite ovvero della interpellazione, ma da quello 
della morte del testatore, come se la mora si verificasse tosto in forza 
di legge #). Tuttavia nella stessa costituzione (c. 45 $ 1 cit.) è pre- 





81) La questione può solo venir trattata nel commentario ad Dig. XXXVI, 
1 ad S. C. Treb. Vedi intanto sulla stipulazione emptae venditae hereditatis il 
fr. 178 pr. e il fr. 97 D.de V. S., L, 16: « Cum stipulamur « quanta pecunia 
ex hereditate Titii ad te pervenerit » res ipsas quae pervenerunt, non pretia 
enrum spectare videmur ». — Vedi per qualche rapporto anche il fr. 29 $ 2 
D. de legat, III (XXXII). 

*2) Anche lo HorrFMANN, l. c., p. 109, intende giustamente la disposizione 
del testatore nel senso, che l'eredità deva essere restituita « nell'importo esti- 
mativo determinato che è pervenuto all'erede ». 

83) Vedi su ciò Mil HLENBRUCH nel suo Commentario (in continuazione al 
GLück) Parte XLII, p. 140 sgg. (del testo) e i citati ivi. 

84) Secondo il $ 7 l. c. l'onerato deve pagare il doppio se aspetta che venga 
intentata l'azione: vedi su ciò l'AuNDpTs, libri XXX-XXXII, Parte I, di questo 
Comm. e L. SEUFFERT, Archivio per la pratica civile (ted.), vol. LXVII, p. 363. 
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scritto un termine per l'adempimento del lascito. Se cioè nel testa- 
mento è ordinata l'erezione di una chiesa o di un ospitale, essa deve 
oompiersi al pià tardi in un periodo di tre anni o di un anno; 
mentre le altre prestazioni ed elargizioni a scopo pio da compiersi 
in una sola volta devono subito farsi dopo l’apertura del testamento 
e l’adizione della eredità o rispettivamente dopo l’acquisto del legato 
lasciato all'onerato. Ma questa disposizione fu in un punto modificeta 
colla Novella OXXXI capo 12, secondo cui la prestazione dei legati 
3 scopo pio deve avere luogo entro sei mesi dall’insinuazione del te- 
stamento. | 

Se qui debbasi o no ammettere una così detta mora in re, è in 
fondo una questione oziosa 9), purchè si sia d'accordo su ciò che la 
responsabilità dell'onerato si limita a interessi, frutti e simili acces- 
sioni e non si estende anche al casuale perimento della cosa, ciò che 
per verità nessuno pretende. E anche quella responsabilità deve venir 
meno, se la mancanza della prestazione nel termine stabilito si possa 
nel caso conereto scusare o giustificare per circostanze speciali 8%) 4), 
Giacchè è pure evidente che la prestazione dei frutti e simili è sta- 
bilita come pena per la negligenza nel caso che l’onerato non adempia 
spontaneamente il legato durante il periodo fissato, come si rileva 
già dal fatto che in ‘tal caso i frutti non si prestano dal giorno in 
cui il tertnine è decorso, ma da quello della morte del testatore. Deve 
quindi considerarsi come altrettanto evidente che il termine seme- 
strale per la prestazione del legato non è per avventura ordinato 
nell’interesse dell’onerato e che per conseguenza costui può essere 


85) Per l'affermativa sta fra altri il MüHLENBRUCH, l. c., p. 142 e, come pure, 
anche il Brinz, Pand., II $ 244 (p. 119), n. 18: per la negativa il MOMMSEN, 
Contributi, III, p. 128, il WinpsceEID, Pand. $ 978, nota 13. 

86) Al più si potrebbe chiedere se siano da restituirsi i frutti e gli inte- 
ressi percepiti dallo stesso onerato. Ma anche questo punto va risolto negati- 
vamente. Poichè sarebbe manifestamente contradditorio che egli li possa trat- 
tenere, se presta il legato prima che decorra il termine e che li debba resti- 
tuire se ritarda la prestazione senza che gli si possa muoverne rimprovero. 


a) E questo appunto dimostra non trattarsi di vera mora, a proposito della quale 
non si può fare questione di responsabilità soggettiva. 
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eostituito in mora anche prima del suo decorso, mediante intima- 
zione. 

Un'altra disposizione, che non si limita alle sole obbligazioni deri- 
vanti da legato e che perciò qui non può essere mentovata che di 
passaggio, concerne i minorenni. Per mezzo di costituzioni imperiali 
era stabilito, che i minorenni anche senza bisogno di una interpel- 
lazione possano pretendere gl'interessi dal giorno, in cui scade il 
fedecommesso, qualora l’onerato non sia impossibilitato ad adempirlo 
prima per qualche ostacolo attinente alla persona dell’onorato. E 
questa regola è stata applicata anche ai legati 87). Questo diritto agli 
interessi derivante dal favor aetatis non si esplica che durante il 
periodo della minore età, in modo che l'obbligo di prestare gli inte- 
ressi non continua più dopo l'inizio dell'età maggiore, a meno che il 
debitore sia stato costituito regolarmente in mora per via di intima- 
zione. Già da questo si evince con piena sicurezza, che non può qui 
discorrersi di una vera mora ez re: 


PAULUS, lib. XVII Respons.: « Usuras fideicommissi post impletos 
annos viginti quinque puellae, ex quo mora facta est, deberi respondi. 
quamvis enim constitutum sit, ut minoribus viginti quinque annis 
usurae omnimodo praestentur, tamen non pro mora hoc habendum est, 
quam suffieit semel intervenisse ut perpetuo debeantur ». 


Se la pretesa del fedecommissario si basasse sovra una vera mora 
del debitore, gl'interessi di mora una volta fondati dovrebbero oon- 


87) ULP., fr. 26 $ 1 D. de fid. lib., XL, 5: «decretum et a divo Severo 
constitutum est în re moram esse circa pecuniaria fideicommissa quae mino- 
ribus relicta sunt ». Vedi sopra c. 3 Cod. in quib. caus. i. i. r., II, 40 DIOCLEZIANO 
e Massimiano: « In minorum persona re ipsa et ex solo tempore tardae pretii 
solutionis recepto iure moram fleri creditum est in his videlicet, quae moram 
desiderant: idest in bonae fidei contractibus et fldeicommissis et in legato ». 
PAUL., fr. 17 $ 3 D. de usur., NXII, 1. Cfr. sopratutto il Mommsen, Contri- 
buti, III, pag. 120 ag., pag. 319 sg.: nonché Cusacio ad fr. 87 $ 1 cit. nelle 
Recit. ad tit. D. de legat. II (XXXI) e ad lib. XIV Resp. Pauli, e Noopr, 
de foenore, lib. III, e. 10 (Opera, I, p. 219). Per dimostrare invece che non 
fu SgrTIMIO SEvERO a introdurre (come si attesta nel fr. 26 $ 1 cit.) questo 
privilegium minorum, non si può invocare col MounsrN il fr. 17 $ 3 cit., dove 
il discorso si riferisce ad ANTONINO Pio. Nulla vieta di presupporre in questo 
passo che l’intimazione abbia già avuto luogo. 
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tinuare anche dopo cominciata l'età maggiore, mentre qui si estingue 
l'obbligazione esistente degli interessi e deve sorgerne una nuova dal 
momento er quo mora facta est 98). 

Le Fonti parlano solo di interessi ne? fedecommessi pecuniari e in 
genere ne’ crediti pecuniarii e si domanda: Abbiamo — come il 
MOMMSEN ritiene — un privilegio affatto singolare e perció da in- 
tendersi restrittivamente in materia di interessi concesso ai minori, 
ovvero dobbiamo loro riconoscere un diritto generale sui frutti e 
sugli altri proventi? Se noi indaghiamo l'intima ragione del diritto 
agli interessi riconosciuto ai minori, appare che esso non dipende 
puramente dal favor aetatis, ma che accanto a questo si rileva il pen- 
siero che l'onerato non debba pel ritardo della esazione del fedecom- 
messo spesso dipendente dalla immatura età del destinatario rivol- 
gere a proprio vantaggio le circostanze e trarne profitto. Egli non 
deve dunque prorogare la prestazione del legato aspettando intanto 
una intimazione da parte dell’onerato, ma deve, senza attendere questa, 
offrire spontaneamente tale prestazione e quindi tutelare anche da 
parte sua l’interesse del minore. Questo è il punto di vista della 
mora, ossia di un ritardo che va a carico dell’onerato, a cui si ricon- 
duce nelle fonti la pretesa del minore agli interessi. Se però tale è 
la ratio della disposizione, noi non la possiamo limitare ai fedecom- 
messi pecuniarii, ma dobbiamo riconoscere al minore il diritto di esigere 
anche i frutti e ogni altro provento, che l’onerato abbia percepito dal- 
l'oggetto legato. Non però anche i fructus quos legatarius percipere 
potuit, giacchè una così ampliata responsabilità del debitore del le- 
gato verrebbe & presupporre una mora in senso proprio. 


D) Altrettanto le fonti sono ricche di passi relativi al diritto del 
legatario sui frutti della cosa legata rispetto al fedecommesso e al 





88) Cfr. MommsEn, l. c, DERNBURG, Pand., II, $ 41, n. 7. Invece il Winp- 
scHEID, Pand., IT, $ 278, n. 3, ammette una vera mora con tutti i suoi effetti 
durante la minore età, in modo che il debitore resta tenuto & tutto l'inte- 
resse e sopporta il pericolo del fortuito perimento. Tuttavia il fr. 3 $ 2 D. 
de adim. leg,, XXXIV, 4, & cui il WinpscHEID si riferisce, nulla prova ove 
lo si combini col fr. 26 pr. D. ad & C. Treb, XXXVI, 1: vedi l'ARNDTS 
nella Parte I di questo Commen/ario, libri XXX-XXXII, nonché il MOMMaEN, 
p. 266 sg. ed il Brinz, Pand., lI $ 272, nota 39. 
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legato per damnationem e altrettanto sono scarse e appaiono incerte 
a proposito del legato per vindicationem. Se si procede dal principio 
che la cosa legata allo stesso momento in cui viene acquisita l'ere- 
dità trapassa nella proprietà del legatario 89), sembra inevitabile la 
conseguenza che a lui debbano devolversi e presso a lui debbano ri- 
manere senza eccezione tutti prodotti di essa. Questa dottrina si trova 
infatti sostenuta da giuristi eminenti antichi e moderni 9?), E tuttavia 
nascono subito contro l'argomentazione del diritto di proprietà sulla 
cosa all’acquisto dei relativi frutti notevoli dubbii, ove si rifletta al 
diritto ai frutti che compete all'usufruttuario e al possessore di buona 
fede. Non si vuol dire con questo che l’erede gravato sia nella me- 
desima posizione di costoro: anzi può rimanere dubbio se essi stessi 
possono rispetto all’acquisto de’ frutti venire comparati fra di loro in 
modo non inopportuno. Ma non potrebbe anche a lui essere ricono- 
sciuto di fronte al legatario proprietario per speciali ragioni un di- 
ritto sia pure temporaneo sui frutti? Non si avrebbe potuto qui pure 
considerare il prodotto non solo quale parte della cosa madre parte- 
cipante alle sorti di essa, ma quale cosa per sè stante! 

Ma lasciamo per ora in disparte le considerazioni di natura gene- 
rale e consideriamo piuttosto le fonti. Anzitutto vanno messi in dis- 
parte que’ testi, su cui non si può certo fondare un diritto del le- 
gatario sui frutti. 

Che tale non sia il fr. 42 D. de usur., XXII, 1 sopra esaminato, 
non occorre provare, giacchè esso non parla di un legato per vindi- 
cationem. Solo può discutersi, in qual modo questo passo si debba 


89) La disparità di opinioni fra Sabiniani e Proculiani riguardo all'acquisto 
del legato qui non viene altrimenti in considerazione: cfr. fr. 65 D. de furt., 
XLVII, 2 e Arnprs, Commentario ai libri XXX-XXXII [Parte I]. 

#0) Il primo che a questo riguardo ba distinto legato di damnatio e legato 
per vindicationem è stato il Cusacio, che attribuisce nell'ultimo al legatario 
tutti i frutti dal momento dell’adizinne della eredità in poi. Così nelle Reci- 
tationes in lib. XXXVI Dig. Iuliani ad fr. 91 $ ult. D. de legatis, 1 (XXX): 
in lib. XI resp. Modestini ad fr. 42 D. de usur., XXII, 1; in lib. II resp. Ul- 
piani ad fr. 120 $ 2 de legat., I (XXX): in tit. D. de legat. ad fr. 39 $6 1e 
fr. 120 $ 2 de legat, I (XXX): fr. 38 eod., II (XXXI); Comm. in Cod. ad 
tit. VI, 47: Paratilla ad eundem tit.: de praescript., c. 18. Recentemente vedi 
sovratutto l’AkNDTS, l. c. [e le note del traduttore]. 
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utilizzare per il diritto giustinianeo e appunto in tal senso noi ce ne 
occuperemo più avanti. 

Così pure non può invocarsi il fr. 120 $ 2 D. de legat., I (XXX), 
il quale ne’ frammenti vaticani più completamente è riprodotto $ 44 
come segue: 


ULPIANUS, lib. II respons.: « Respondit Aurelio Felici fructus ex 
fundo per vindicationem pure relioto post aditam hereditatem a le- 
gatario perceptos ad ipsum pertinere colonum autem cum herede ex 
conducto habere actionem ». 


Qui i frutti sono percepiti non dall’erede, ma dal legatario che 
dopo l’adizione della eredità ha preso possesso del fondo legato. Il 
giurista qui vuole solo accentuare, che nonostante la locazione già 
conchiusa dal testatore del fondo il legatario possa espellere il colono, 
che dovrebbe rivolgersi all'erede pel risarcimento dei frutti per- 
duti 91) 2), 

Ancor meno prova il fr. 32 $ 1 D. de legat., II (XXXI) *?). 


MODESTINUS, lib. IX regular.: « Fundum ante condicionem comple- 
tam ab herede non traditum, sed a legatario detentum heres vindi- 
'eare cum fructibus poterit ». 


Se qui si afferma (ciò che del resto s'intende anche da sè) che 
l'erede può rivendicare il fondo pervenuto prima dell'adempimento 
della condizione nel possesso del legatario — ma non consegnato da 
lui — insieme ai frutti, non si può certo ricavare con un argomento 
a contrario che, se il legato fosse lasciato senza condizione, i frutti 
percepiti dall'erede dovrebbero cadere in proprietà del legatario. 

Maggiori difficoltà offre il testo molto discusso di PAOLO, Sent., 
III, 6 $ 46: 


91) Così è stato il passo inteso anche dai glossatori. Se ora l'AnNDTS, l. c., 
adopera il passo come prova che i frutti del fondo locato ricadono in pro- 
prietà del legatario, è perchè trascura le parole veramente decisive « a le- 
gatario perceptos ». 

92) Vedi AKNDT8, l. c., nota 21. 


b) Cfr. DeRNBURG, Pand., 4* ed., III, pag. 218 (8 109). 
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« Fruetus, qui solo cohaerbant mortis testatoris tempore, ad lega- 
tarium pertinent: ante percepti ad heredem » ©). 


Questo passo viene inteso da OCuJAoro affatto letteralmente: che 
cioè i frutti non ancora separati al tempo della morte del testatore 
— in contrapposto a quelli noti più tardi — siccome pertinenti al 
fondo stesso 93) si devolvono al legaterio *). Mentre però il CuJAcrO 95) 
vi trova espressa una regola generalmente ammessa dai giuristi ro- 
mani e accolta pur nel diritto giustinianeo, il GOEPPERT 9) è di 
opinione che noi abbiamo a fare con una isolata opinione di PAOLO, 
che non ha trovato accoglienza nel Corpus iuris. « Per PAOLO la cosa 
si intende legata nell’ambito che aveva al tempo della morte del te - 
statore; quindi anche le parti sostanziali allora esistenti, che poi 
siensi staccati, e in particolare i frutti allora pendenti legato insunt >; 
mentre «in un negozio ordinario » PAoLo non avrebbe mantenuta a 
questo riguardo la parificazione tra i frutti e le altre parti oostitu- 
tive della cosa. 

Se si considera però il passo senza preconcetto in tutta la sua con- 
nessione, l'opinione che qui PAOLO abbia voluto dare in genere una 
regola comprensiva sui frutti di un legato semplice del fondo, non 
puo mantenersi. Il fatto stesso che egli rileva in modo particolare, 
ehe i frutti percepiti prima della morte del testatore si devolvono 
all'erede, dovrebbe apparire in alto grado strano. Giaoché chi mai, 


93) Vedi fr. 14 D. de R. V., VI, 1: «fructus pendentes pars fundi vi- 
dentur >. 

94) Questo passo non si può intendere col Mommsen, Spiegazioni, I, p. 37, 
nota 20, col riferirlo ai soli frutti non aucora raccolti al tempo della do- 
manda del legato, giacchè in tal caso l'aggiunta limitativa « mortis testatoris 
tempore » sarebbe addirittura priva di senso. Al contrario il RossuigT, Le- 
gati, I, p. 480, n. 2, p. 500 (a cui aderisce il SiNTENIs, Diritto civile, III 
$ 213, nota 17), ne ricava la regola generale che al legatario spettano tutti i 
frutti dalla morte del testatore in poi, sebbene percepiti prima dell’adizione 
dell’eredità. 

95) Vedi Recit. in tit. de legat., I, ad fr. 39 $ 1 D. XXX. 

96) Irodotti organici (ted.), pag. 170 sg. 


c) Come diremo più avanti, quando riassumeremo la questione, noi pure stimiamo 
che questo passo contenga la norma generale per diritto classico. 


GLick, Comm. Pandette. — Lib, XXX-XXXII. Parte II. — 50 
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trattandosi del legato di un fondo, potrebbe essere tentato di credere 
che i frutti percepiti dal testatore medesimo debbano comprendersi 
nel legato? 4) E se noi esaminiamo tutto il contesto, in cui si trova 
il nostro passo, si ricava a tutta evidenza che non può ivi discorrersi 
di un ordinario legato di un fondo, a meno che non si voglia attri- 
buire al giurista una confusione completa delle varie figure di le- 
gati 97). 

Dal $ 35 fino al $ 51 PAOLO tratta esclusivamente del legato di un 
fondo cum sstrumento e di un fundus insiructus. Ne! $$ 42 e 43 si de- 
ducono da esso i fructus perceptî, se non erano soliti a consumarsi 
dal testatore sul fondo stesso o se non erano destinati alla semina- 
gione o al mantenimento delle scorte vive (sementi, foraggio, ali- 
menti) °8). Nel $ 45 si parla del legato di un «fundus uti optimus 
maximusque est » e si risolve il quesito se anche gli istrumenti per 
la caccia vi sieno compresi. A questo si annette il nostro $ 46, che 
propone la regola in questione circa i fructus. Che cosa vi ha di più 
probabile che la relazione del principio esposto da PaoLO con un 
caso analogo, in cui poteva essere discusso il diritto del legatario sui 
frutti, e quindi, ad esempio, proprio col caso del legato di un fondo 
«ita uti optimus maximusque est » o « ita uti est, uti instructus est, 


97) Fr. 22 D. de instr. leg.,, XXXIII, 7 (— Paut., Sent., III, 6 $ 45, 47): in 
esso manca la frase surriferita; ma ciò non prova la tesi di GóPPERT, che i 
compilatori l’abbiano esclusa intenzionalmente siccome inapplicabile. E tanto 
meno se ne può concludere che l'epitomatore di PaoLo abbia collocato quella 
frase fuori del giusto posto, mentre l’avrebbe dovuto inserire, ad esempio, 
nel $ 42 o nel $ 43. 

98) Cfr. $ 35 ibid.: « frumentum quoque ad sementem repositum ». ULPIANO, 
fr. 12 pr. $ 30 D. de instr. leg., XXXIII, 7. Da questo passo resulta che il 
punto era controverso. Vedi pure il responso di ScEvoLA riferito nel fr. 18 
‘ 9 D. eod. (dallo stesso Paoto, lib. II ad Vitellium) e confrontalo col cit. $ 43. 
Ulteriori osservazioni si faranno in proposito nel Comm. al tit. XXXIII, 7. 


di Questa osservazione non è molto grave. Anche oggi si disputa, ad esempio, se le 
pigioni anticipate di una casa legata percepite ante mortem dal testatore si debbano 
o no dall'erede rifondere al legatario. E poi si faccia ad esempio l'ipotesi concreta che 
si domandi a chi appartenga il grano, il fieno, il vino che si sono prodotti sul fondo 
legato e che si trovano nel granaio, nel fienile, nella cantina del defunto: in parte ivi 
messi mentre il testatore èra tuttora vivo, in parte ivi messi dopo la sua morte. Una 
risposta, come quella di PaoLo, non sarebbe ovvia e chiara 
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uti pessedi » e così via? 9?) In tale ipotesi dovrebbero devolversi al 
legatario anche quei frutti, che al momento della morte del testa- 
tore non essendo staccati devono considerarsi come pars fundi, mentre 
egli non può avanzare alcuna pretesa su quelli già raccolti o che 
crescono più tardi *). 

Del resto tutto il passo non può servire a risolvere la questione in- 
torno al diritto ai frutti nel legato per vindicationem, potendo essere 
riferito anche al legato per damnationem. 

Ogni dubbio viene escluso dalle fonti rispetto agli acquisti del 
servo legato. Come infatti è certo, che ogni suo acquisto nel tempo 
precedente all'adizione si devolve all'hereditas iacens e quindi media- 
tamente all erede 109), altrettanto è certo che dopo l'adizione egli ac- 
quista al legatario quale suo proprietario, presupposto naturalmente 
che non sia stato rifiutato il lascito. Basti riferire il noto fr. 86 
$ 2 D. de legat., I (XXX): 


. JULIANUS, lib. XXXIV Dig. « Cum servus legatur et ipsius servi 
status et omnium, quae personam eius adtingunt, in suspenso est: 
nam si legatarius repulerit a se legatum, nunquam eius fuisse vide - 
bitur: si non repulerit, ex die aditae hereditatis eius intellegetur. 
Secundum hane regulam et de iure eorum, quae per traditionem 
servus acceperit aut stipulatus fuerit deque his, quae legata ei vel 
donata fuerunt, statuetur, ut vel heredis vel legatarii servus singula 
gessisse existimetur » 1) /). 











99) Anche oggi nascerebbe un simile dubbio, se il testatore avesse legato il 
fondo insieme « a tutto quanto vi appartiene » o « nello stato in cui si tro- 
verà alla sua morte » o « come si trova ». 

190) TAvOL., fr. 38 D. de legat., II (XXXI): «quod servus legatas ante 
aditam hereditatem adquisiit, hereditati adquirit ». 

1) Che GiuLiANO invece di « per traditionem » abbia scritto « mancipio >, 
è se non del tutto certo, come ritiene l’ARNDT8, l. c., p. 294, n. 76, almeno 





e) Tale esegesi non è punto giustificata, come del resto appare senz'altro. 

f) Altrove io avevo supposto che ez die adítae hereditatis fosse frase interpolatizia, 
invece di er die apertarum tabularum (che è il dies cedens della lex I. et P. sosti- 
tutivo del dies mortís secondo il « ius antiquum »). L'ipotesi ha qualche verosimiglianza 
tanto più che l'apertura delle tavole non designa più un'epoca decisiva nel diritto giu- 
stiniano. 
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Questo non è altro che il principio generale, che il servo acquista al 
proprio padrone, applicato al legato per vindicationem. Questo principio 
però, come è noto, non viene rigorosamente applicato : esso è soggetto 
alla gravissima limitazione, che gli acquisti er re sua ed ez operis servi 
profittano al possessore di buona fede e all'usufruttuario del servo. 
Anzi si potrebbe ritenere più probabile, che GIULIANO già abbia fatto 
astrazione da que’ due casi di acquisti dei servi. Ad ogni modo sa- 
rebbe prematuro il dedurre da questo passo che i frutti della cosa 
legata appartengano sempre al legatario. 

Poiché abbiamo messi in disparte i testi che non vengono in con- 
siderazione, dobbiamo occuparci di due passi delle fonti, di cui uno 
sembra fornire la prova diretta di questo diritto del legatario ai 
frutti nel legato per vindicationem : l’altro la prova diretta del con- 
trario. 

Cominciamo dal secondo testo. 


È la c. 4 C. de usur. et fruct., VI, 47: 


molto probabile. Ma é inesatta l'altra osservazione dello stesso autore che il 
servo legato non possa senza scienza e volontà del domino acquistare né 
possesso, nè proprietà per tradizione: — è questa un'affermazione quasi ge- 
neralmente ripetuta che riposa sopra un ragionamento manifestamente fal- 
lace, la cui confutazione esigerebbe troppo tempo. Se non che basti riflettere 
che parlandosi di «donata » si penserà anzitutto a cose tradite. Inoltre 
l'ARNDTS ha dimenticato che, data la sua concezione, il passo colla interpola- 
zione « per traditionem » verrebbe a dire qualche cosa di inesatto anche pel 
diritto giustinianeo. — A questo proposito occorre ripensare al fr. 91 $6 D. 
de leg., I (XXX), di cui si è già data la spiegazione nella Parte I di questo 
Comm. ai libri XXX-X XXII (v. l'indice dei passi). Non pare che deva mutarsi 
nulla nel testo e la deduzione non è poi molto strana, ove la si voglia in- 
terpretare senza preconcetti. A ha legato ad X uno schiavo e B ha lasciato 
a questo un legato: B muore durante la vita di A. Con ciò il legato lasciato 
al servo si è devoluto a lui. Muore poi A e GruLIANO decide: « confestim id 
legatum hereditati adquiritur », ossia col devolversi del legato durante la 
vita di A è deciso l’acquisto di esso a favore della rispettiva eredità, in qua- 
lunque epoca avvenga poi l’adizione dell’eredità da parte di B. X non ha di- 
ritto alcuno in proposito, sebbene il legato del servo siasi deferito a lui colla 
morte di A ancor prima che si fosse adita l’eredità di B e anzi prima di ciù 
egli ne sia divenuto proprietario. Non altrimenti deve però parlarsi qualora 
B fosse morto dopo la morte di A e prima che fosse adita la rispettiva 
eredità. 
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Imp. GORDIANUS A. DIONYSIO: « In legatis et fideicommissis fructus 
post litis contestationem, non ex die mortis sequuntur: sive in rem 
sive in personam agatur » 7). 


Qui si attribuiscono all’onorato i frutti dopo la contestazione di 
lite, non dalla morte del testatore, tanto pei legati che pei fedecom- 
messi e senza distinguere se il legato si faccia valere con un’azione 
reale o con una personale. Ammettendo che il passo sia scevro da 
qualunque interpolazione, il reseritto di GorDIANO conterrebbe una 
decisione diretta anche pel legato per vindicationem. Il rescritto an- 
zitutto ripete il noto e incontroverso principio che il legatario né 
colla rei vindicatio, nè colla azione er testamento (e quindi nè nel le- 
gato per vindicationem, nè in quello per damnationem, nà colla petitio 
fideicommissi) può pretendere i frutti della cosa legata dal giorno della 
morte del testatore. Sarebbe stato superfluo rilevare questo, se la 
domanda non si fosse proprio rivolta a questo punto. Di fronte a cio 
si dichiara esplicitamente che i frutti non competono mai prima che 
dalla litis contestatio. Che il principe a questo proposito non faccia 
particolare menzione della mora, si spiega semplicemente coll’osser- 
vare che nel caso in questione non si trattava affatto di essa. Noi 
infatti non siamo davanti ad un rescritto che miri a dare una norma 
generale per tutti i casi sull’ambito del diritto spettante al legatario 
sui frutti. Anche nella c. 1 Cod. ibid. (vedi più sopra) il diritto del le- 
gatario agli interessi e ai frutti viene messo in rapporto coll’epoca della 
contestazione di lite, senza che in tal modo si voglia negare l’in- 
fluenza della mora sulla prestazione dei frutti e pur prescindendo da 
ciò che di regola la mora coincide colla stessa contestazione di lite ?). 


2) Su di ciò dalla Glossa in poi non v'é fortunatamente controversia: con- 
fronta BRücGcEB, l. c., p. 9. 


g) Lo stesso SaLKowsEI sospetta che l'ultima frase sia interpolatizia. Io ho sostenuto 
nei miei Legati (c. lII 8 1) l'interpolazione. Si avverta che i giuristi classici e per con- 
seguenza neppure le costituzioni dei principi coevi non dicono mai « se per un legato 
si agisce coll'azione reale o colla personale »; ma «se il legato è per vindicationem, 
ovvero se è per damnationem, etc. ». Qui poi riferire l'azione reale o personale a le- 
gati e fedecommessi insieme è chiara allusione alla riforma giustinianea; anzi di un 
fedecommesso un giurista classico non userebbe nemmeno la semplice formola « agi in 
personam ». La menzione del dies mortis non è senza importanza; fa supporre appunto 
che il testo genuino considerasse quest'epoca come determinante (ne’ legati per vindi- 
cattonem). : 
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Se dunque il diritto ai frutti er die mortis viene negato e viene ri- 
conosciuto solo post litie contestationem ed in tale riguardo vengono 
parificate l’azione reale e la personale (il legato per vindicationem 
e quello per damnationem), si potrebbe domandare se da ciò possa 
derivarsi una conseguenza pel momento dell’adizione dell'eredità e 
quindi dell'aequisto del legato e perciò anche della proprietà della 
cosa legata per vindicattonem. Su questo punto tace il rescritto. La 
decisione ivi contenuta non implica tuttavia che questo punto sia 
affatto indifferente rispetto ai frutti e che anche sotto questo riguardo 
non siavi alcuna differenza fra l’azione reale e la personale. Sarebbe 
pur sempre possibile che nell'azione reale e quindi nel legato per 
vindicationem i frutti spettassero al legatario ez die aditae hereditatis. 
Tuttavia questa interpretazione certamente artiticiosa 3) sembra dis- 
conoscere totalmente i presupposti di fatto e lo scopo del presente 
rescritto. 

Rappresentiamoci chiara la posizione delle cose. Il legatario ha 
mosso causa all'erede; sorge questione circa ai frutti del fondo legato: si 
inoltra domanda al principe e questo risponde nel modo che abbiamo 
veduto. Sarebbe da ammettere che il principe avrebbe taciuto com- 
pletamente sulla circostanza che l’apoca dell'adizione dell'eredità e 
quindi dell'acquisto del diritto legato viene in considerazione rispetto 
alla prestazione dei frutti, se già da questo momento il legatario 
avrebbe potuto pretendere, secondo la sua mente, i frutti nel caso 
di azione reale e quindi di legato per vindicationem? Il resoritto con 
questo silenzio sopra un momento così rilevante per la prestazione 
dei frutti avrebbe potuto facilmente addurre il giudice ad una falsa 


3) Così interpreta in sostanza l’ARNDTS nel citato luogo. Il principio affer- 
mato nel rescritto consiste & suo avviso « di una parte positiva e di una 
negativa ». Ora «la negativa è che non ex die mortis fructus sequuntur. Y 
questo è uu principio che ha valore generale... Forse nel caso che era stato 
proposto all'imperatore GorDIANO era proprio questa domanda, che impor- 
tava essenzialmente di risolvere, giacchè un legatario credeva che tutti i frutti 
maturati dopo la morte del testatore gli appartenessero quali accessioni della 
cosa legata e quindi era forse proprio la parte negativa del reecritto, quella 
su cui si voleva insistere ». La letterale riproduzione del ragionamento mi 
dispensa dalla prova della sua arbitrarietà. Cfr. pure il DerNnBURG, Pand., III 
$ 109, n. 4. 
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decisione nel processo pendente. Supponiamo invero che l'erede abbia 
adito l'eredità pochi giorni dopo la morte del testatore e che il le- 
gatario non abbia intentato che un anno dopo l'azione di legato. 
In ogni caso il rescritto stesso importerebbe incertezza e costringe- 
rebbe un giudice coscienzioso a rivolgere nuovamente una domanda 
all’imperatore. Così col nostro fr. 4 — presupposto che la chiusa non 
sia interpolata — sarebbe recata la dimostrazione che almeno al 
tempo di GoRDIANO anche nel legato per vindicationem, astraendo 
dall’ipotesi della mora dell’onerato, i frutti non possano essere chiesti 
che dalla contestazione di lite in poi *). 

Ma gravi difficoltà nascono pel fr. 40 D. de A. E. D., XLI, 1, che 
sembra direttamente contraddire la nostra interpretazione del passo 
surriferito 5). AFRICANO propone la questione, se l'erede il quale co- 
nosce lo stato libero di quell'uomo, che ha servito bona Jide come 
schiavo al testatore, possa acquistare per mezzo di lui. Tale domanda 
ottiene risposta negativa; poichè egli osserva che a giudizio di Giu- 
LIANO l’erede qui non possa considerarsi quale possessore di buona 
fede di quell'uomo; mentre colui che acquista mala fide il possesso 
di una cosa non ne fa suoi i frutti e l’acquisto per servum ex opera 
et re ipsius deve trattarsi in modo sostanzialmente uguale per quanto 
concerne i requisiti all'acquisto dei frutti da parte del possessore. Al 
proposito egli si vale di questo ragionamento attinente al legato: 
«8i fundum suum quis legaverit, heres qui eum legatum esse sciat, 
proeul dubio fructus ex eo suos non faciet: et multo magis si te- 
stator eum alienum bona fide emptum possedit ^). Et eirca servorum 


4) Non si può pensare pel nostro passo alla in rem missio, come propone 
Ramos DEL Manzano, prael. ad tit. de legat., P. I1 $ 29 (nel Thesaurus di 
MEERMANN, VII, p. 279) per la precipua ragione che si parla insieme anche di 
legata. 

5) Cfr. su questo passo il Cusacio nel tractat. VII ad Afric. e BRüGGER, 
l. e., p. 33 sg. Di passaggio, ma in altrb ordine di idee, ne trattano il PEeR- 
NICE, Labeo, II, p. 173, lo CzyBLarz nel Commentario al lib. XLI (cont. del 
Grück) Parte I, p. 545 sg. (del testo). Invece l'AnNDrs si è lasciato sfuggire 
questo passo favorevole alla sua tesi. 


h) Le parole «et multo magis . . . possedit » sono evidentemente o glossema o in- 
terpolazione. Ciò ammesso, resta molto semplificato il giudizio sul rimanente e sgom- 
brata la discussione da quelle difficoltà, che altrimenti il SaLxows£ri1 giustamente rileva. 
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igitur operam ac ministerium eandem rationem sequendam, ut sive 
proprii sive alieni vel legati vel manumissi testamento fuerint, nihil 
per eos heredibus, qui modo eorum id non ignorarent, adquiratur ». 

Dunque anzitutto l'erede, che ha notizia del legato, non ha certo 
acquistato i frutti, poichè egli ha scientemente preso possesso di una 
cosa aliena e quindi poichè gli manca la buona fede necessaria al- 
l'acquisto dei frutti. Lo stesso deve a maggior diritto valere, se la 
cosa legata non si fosse trovata in proprietà, ma solo nel possesso 
di buona fede del testatore 9). Allora noi ci troviamo davanti ad un 
arduo dilemma. E cioè: nó l'erede nè il legatario potrebbero in tal modo 
acquistare i frutti. Non il secondo perchè la cosa non gli appartiene; 
non il primo perchè non è possessore di buona fede. È dunque il terzo 
proprietario che potrebbe chiedere la restituzione dei frutti. Questo 
è certo un resultato molto strano. All’erede i frutti non spetterebbero, 
quantunque egli stimi che la cosa appartenesse al testatore e si trovi 
quindi in buona fede circa la proprietà di essa e verso i terzi: per 
ciò poi non potrebbe far suoi i frutti per trovarsi nella opinione 
erronea e fondata proprio su quella bona fides, che il dominio sia 
passato nel legatario per disposizione di ultima volontà. La circo- 
stanza che la cosa è legata, rispetto all’acquisto dei frutti, verrebbe 
a giovare al terzo. Anzi si potrebbe dal punto di vista di AFRICANO 
tentare il quesito, se qui sia possibile una continuazione dell'usuca- 
pione incoata dal testatore per mezzo dell'erede, mentre il legatario 
(ove fosse pervenuto al possesso della cosa) si troverebbe certo nella 
posizione di usucapire la cosa. Se poi consideriamo che il legato per 
vindicationem di una cosa aliena come tale è inefficace, si potrebbe 
ben giustificare sia per l’acquisto dei frutti che per l’usucapione il 
concetto che qui pure « substantiam potius quam opinionem se- 
quendam » *). 





—— — ——— 


9) Di solito si intende la frase « et multo magis — —- possedit » applican- 
dola a un fondo non legato, supplendosi mentalmente dopo heres « qui eum 
alienum esse sciat » (così fra altri il Cuyacio, l. c., il GiranIO, ad l. £o cit. 
nelle lect. Altorph., p. 365 sg.). Tuttavia questa interpretazione viene esclusa 
dall’intero contesto ed in particolare anche dalla frase successiva. Come nel 
testo, viene il punto in questione interpetrato anche dallo CzvnLaARz, l. c. 

7) Cfr. fr. 2 $6 2 D. pro empt., XLI, 4. 
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Lo stesso principio si applica dal giurista all'aequisto prodotto 
dall’attività ovvero derivante dal patrimonio dell'erede che sia stato 
fatto dallo schiavo legato o manomesso dal testamento. Anche tale 
acquisto spetta all'erede solo quando egli non avesse notizia del le- 
gato, ovvero della manomissione e qui pure senza distinguere fra il 
servo proprio e il servo altrui posseduto dall’erede in buona fede. 
In tal caso anche la manomissione invalida, dall’erede a torto cre- 
duta valida, dell'homo bona fide serviens renderebbe impossibile al 
primo qualsiasi acquisto per mezzo del servo è). 

Fermiamoci al caso che unicamente ora ci interessa del legato per 
vindicationem efficace di una cosa propria del testatore: come sembra, 
nel fr. 40 cit. viene rispetto all'acquisto dei frutti statuita una sem- 
plice conseguenza dalla teoria sabiniana dell'acquisto del legato. 
Giaeché il legatario coll'adizione dell’eredità diventa proprietario 
della cosa legata devono devolversi a lui anche i frutti di essa, a 
meno che li acquisti l'erede quale possessore di buona fede, secondo 
i priucipii generali. La buona fede non si può ammettere se egli ha 
notizia del levato ?). 


8) La frase: « vel legati vel manumissi fuerint » deve parimenti riferirsi ai 
servi alieni « a testatore bona flde possessi » comeai proprii: solo a questi ul- 
timi viene essa riferita dal CuJacio, l. c., e come pare anche da Teodoro 
MOMMSEN, che nella sua edizione emenda « sive alieni eive proprii ». 

9! Dubbia rimane quale debba essere stata la posizione della scuola procu- 
liana in tale questione. Giacché per la dottrina di essa la cosa legata fino a 
che il legatario dichiari la sua accettazione del legato interim nullius est; 
l'erede dovrebbe nel frattempo potere anche acquistarne tutti i frutti. La 
stessa circostanza che dopo l'agnizione del legato la cosa si trattava come 
appartenente al legatario dall'adizione dell'eredità in poi non avrebbe pcr sè 
obbligato l'erede alla restituzione dei frutti senza riguardo alla sua cogni- 
zione del legato. Poiché dal momento che il legatario non era ancora pro- 
prietario della cosa legata, si poteva stimarne l'erede legittimo e onesto pos- 
sessore. È anche possibile tuttavia che si ritenesse incompatibile la buona 
fede colla scienza del legato, poichè l'erede qui deve pur sapere che coll'ac- 
cettazione del legato la proprietà della cosa trapasserà recta via dal testatore 
al legatario. Cfr. InkrING ne'suoi Annali per la dommatica [ted.], X, p. 478, 
A&NDTS, l. c., p. 343. — Del resto per quello che concerne il problema del- 
Paequisto dei frutti da parte del possessore di buona fede, io devo aderire 
alle risultanze dello Czvuranz, l. c. $ 1732 &g., secondo il quale al tempo dei 
giuristi classici il possessore faceva acquisto definitivo dei frutti e il dovere 
di restituire i fructus extantes non è sorto che nel periodo postclassico: vedi 
DgRNBURG, Pand. (2.^ ed.), I $ 205, n. 5. 
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L'aequisto poi non si riferisce che a quel prodotto della cosa, che 
si può caratterizzare quale frutto; in modo che l'erede nonostante la 
sua bona fides non potrebbe avauzare pretese sul partus ancillae le- 
gatae. 

Tuttavia rimane dubbio ancora, se davvero nel citato fr. 401 sia 
espresso il principio generale, che nel legato per vindicationem i frutti 
della cosa legata spettano regolarmente al legatario e solo per ecce- 
zione all’erede, quando cioè costui iguori il legato. A buon dritto si 
è sempre trovato difficile seguire tale opinione 1°); ma le difficoltà si 
riferiscono alla posizione del passo nella compilazione giustinianea: 
di ciò vedremo presto. Qui non si tratta d'altro che di vedere, se la 
decisione giulianea riferitaci da AFRICANO porga una testimonianza 
affatto sicura della validità di tale principio nel diritto classico. Un 
tale testimonio occorre infatti; non potendosi, come diremo più avanti, 
un tal principio derivare direttamente dalle norme fondamentali. 

Consideriamo anzitutto che nel nostro fr. 40 si tratta in prima 
linea la questione, se l’erede che adisce conoscendo che un dato 
uomo è libero una eredità, in cui esso si trova quale bona fide ser- 
viens, possa acquistare per mezzo suo. Solo per incidente viene in 
discorso l’acquisto dei frutti della cosa legata da parte dell’erede e 
l'acquisto per mezzo del servo legato: da un caso si argomenta al- 
l'altro. Se però i due casi devono essere opportunatamente confrone 
tati fra di loro, devono manifestamente coincidere anche i presup- 
posti, per cui e nell'uno e nell'altro l’acquisto da parte dell’erede 
si esclude. Presupposto è ora nel caso, di cui si discute, che l'erede 
« sciens liberum possidere coeperit » e quindi che abbia comfgnoiato 
in mala fede a possedere. Lo stesso deve dunque ammettersi anche 
nel caso del legato. Quindi l'erede doveva già sapere al momento, in 
cui ha acquistato il possesso (adito l’eredità) ‘), che il fondo è stato 
legato per vindicationem e quindi appartiene al legatario !!). Se egli 


10) Vedi sotto: Sez. III, num. 3. 
11) Così anche CzyHLanz, l. c., p. 546; PERNICE, l. c. 








—— 


i) Adire l'eredità non è acquistare il possesso. Ma il SaLKowsK: vuol forse conside- 
rare l'adizione, come il fatto su cui il possesso successivo sì fonda e da cui questo as- 
sume carattere. 
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avesse conosciuto il legato solo dopo che egli quale erede ha appreso 
il possesso del fondo legato, nulla osterebbe pel momento all'acquisto 
dei frutti, precisamente secondo il parere del medesimo giurecon- 
sulto 1?). 

Poi non si può trascurare che il bona fide serviens nulla sa della 
propria eondizione di libero e inoltre che l'erede abusa maliziosamente 
di questo suo errore per procurarsi a sue spese un vantaggio ingiusti- 
fieato. Se il parallelo fra questo caso e quello del legato deve essere 
perfetto, dobbiamo anoche per l'ultimo presupporre la stessa fatti- 
specie 13), L'erede dunque abusa della ignoranza in cui versa il le- 
gatario circa il proprio legato per privarlo del reddito della cosa 
legata. Qui veramente sta la mala fides. Se egli dunque non fa suoi 
i frutti, non se ne può ancora concludere con certezza che nel legato 
per vindicationem sia in genere escluso l’acquisto dei frutti da parte 
dell’erede, in quanto l'erede abbia notizia del legato ?). 


II. Deve tuttavia essere ammesso che nel diritto classico rimane 
dubbio se all’erede, che conosca l'esistenza del legato, competa in ge- 
nere il ricavo della cosa nell’ipotesi di legato per vindicationem. Non 
così nel diritto giustinianeo. In esso non vi sono, come è noto, più 
diversi tipi di legati e se anche nella compilazione noi troviamo pa- 
rola di « legato » e di « fedecommesso » e di diverse forme per l’or - 
dinazione dei primi, non dobbiamo trascurare il fatto che ad esse 
non vengono più attribuiti effetti giuridici diversi. Piuttosto ormai 
importa solo di distinguere fra legato di cosa appartenente al testa - 


12) Giuliano: fr. 25 $ 2 D. de usur,, XXII, 1. 

13) Questo punto è giustamente rilevato dal BnuüccEn, 1. c. Cfr. pure lo 
SCHULTING, notae ad Digesta in fr. 40 D. de A. E. D., XLI, 1: «forte hic 
heres possidet rem ut suam et legatum vult intervertere ». 


I) È semplicemente questo che il giurista, a mio avviso, vuol dire. Non sempre la con- 
dizione in cui si trovava il testatore rispetto alla cosa e rispetto ai frutti di essa si 
trasmette senz'altro all'erede. Il de cuius possedeva bona fide un uomo libero e acqui- 
stava (ne' limiti noti) per mezzo suo; l'erede sa che l'uomo è libero e non può acquistare. 
Il testatore come domino faceva suoi i frutti del fon:lo; lega il fondo: l'erede che ne va 
in possesso non ne fa suoi i frutti, almeno se — come di regola — conosce il legato; 
altrimenti acquisterebbe i frutti quale possessore di buona fede. 
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tore e legato di cosa altrui, in quanto che il primo si può sempre 
far valere con azione reale. Che anche nel legato di cosa altrui (per- 
tinente cioè all'erede o a un terzo) rispetto alla prestazione dei frutti 
nel diritto giustinianeo valgano i principii medesimi che pel diritto 
classico abbiamo riscontrati pel legato per damnationem e pel fede- 
commesso, non può essere dubbio e neppure esiste in proposito con- 
troversia. La questione è solo quella, se il legatario nel legato di 
cosa ereditaria abbia diritto ai frutti e da qual tempo in poi abbia 
tale diritto. | 

Prima che noi ci addentriamo in questo esame, dobbiamo ancora 
sciogliere un quesito preliminare, su cui i rappresentanti dell'opi- 
nione che i frutti competono al legatario sembrano non avere una 
idea abbastauza chiara. Il diritto del legatario sui frutti non puo 
evidentemente fondarsi su altra ragione, che su quella che la pro- 
prietà della cosa legata all'adizione dell'eredità passa in lui diretta - 
mente dal testatore. Il legatario tuttavia può esperire a suo talento 
o l’azione reale o l’azione personale di legato. Devono quindi spet- 
tare sempre a lui i frutti della cosa legata o solo quando egli espe- 
risce le rivendica? Molti restringono a quell’ultimo caso il diritto 
del legatario sui frutti, in modo che questi vengono in considerazione 
come causa rei 14, Tuttavia se il diritto in questione del legatario sui 
frutti vien trattato come naturale conseguenza del transito del do- 
minio, si dovrà pur fondare il diritto ai frutti non sulla forma del- 
l’azione, ma sul diritto materiale spettante al legatario sulla cosa. 
Il concetto, che al legatario spettino i frutti, qualora egli intenti la 
rei vindicatio contro l'erede e che invece non li possa pretendere 





14) Non chiaro è il concetto dello ARNDTS, l. c.; al contrario nelle sue 
Pandette $ 558 egli distingue fra azione personale e reale e dichiara al $ 569. 
n. 1, che il legatario quale rivendicante abbia dal dies veniens in poi diritto 
ai frutti (Vedi Scritti di diritto civile [ted.] II, p. 466). In sostanza va d'accordo 
il SkurFERT, Pand., 4^ ed. $ 616, n. 5. Nel modo più deciso si esprime il 
SINTENIs nel Diritto pratico civile, I $ 213, num. II e $ 214 lett. A, nota è: 
Se il legatario fa valere il legato coll’azione reale, la cosa potrebbe essere 
pretesa « in conformità alle regole generali della rivendica con tutti i frutti 
dal giorno dolla morte del testatore »; invece se il legatario chiede il legato 
coll’azione personale « l’onerato deve prestare i frutti solo dal momento, in 
cui sia incorso nella mora ». 
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qualora egli faccia valere il legato coll'azione personale, deve quali- 
ficarsi come una rappresentazione altrettanto formalistica quanto in- 
eonseguente. E in verità nell'azione personale non importerebbe che 
il legatario domandi i frutti insieme alla cosà anziché dirigere an- 
zitutto l'azione sulla cosa legata medesima. 

Anche nella seconda ipotesi egli dovrebbe pur sempre poter esperire il 
sno diritto sui frutti tanto coll’azione ex testamento, quanto colla rei 
vindicatio. Poichè una volta che egli venga considerato proprietario 
non solo della cosa legata medesima, ma anche dei suoi frutti, gli 
dovrebbe relativamente a questi rimanere libera la scelta fra azione 
ín personam e azione in rem. Se invero si considera che il legatario 
faccia suoi i frutti come proprietario della cosa legata, non può es- 
servi differenza — dal momento che il transito del dominio della 
cosa legata non pende dalla maniera, con cui si fa valere il legato, 
ma dalla circostanza che la cosa legata è cosa ereditaria 15) — se si 
agisce colla rivendica o invece coll’actio în personam. 

Se noi esaminiamo tutto il materiale delle fonti, in cui si tratta 
dei frutti delle cose legate, considerandolo dal punto di vista del di- 
ritto giustinianeo, non vi è che un solo testo, il quale nega l’ac- 
quisto dei frutti da parte dell’erede, purchè egli conosca il legato, 
senza però attribuire positivamente i frutti stessi al legatario. È il 
fr. 40 D. de A. R. D. (XLI, 1) già commentato. Ma non pare che a 
questo testo si possa attribuire importanza decisiva e in ogni caso 
non si potrà considerare come l’unico che dia norma pel diritto giu- 
stinianeo dal momento che esso, prescindendo da quanto si è già 
avvertito, uon fa che incidentalmente e a proposito di altro tema 
menzione del legato. 


Tutti gli altri passi, che vengono invocati per dimostrare il prin- 
cipio che al legatario spettano i frutti della cosa legata, non servono 
a risolvere la questione. Il fr. 120 $ 2 D. de leg. I (XXX) si riferisce, 
come sopra abbiamo veduto, ai frutti che il legatario stesso ha perce- 
pito dalla cosa già trovantesi nel suo possesso e permette anzi piut- 
tosto di argomentare a contrario rispetto ai frutti percepiti dall’erede. 


15) Cfr. anche sopra: $ 1526, n. 82 e testo ib. 
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Auche nel fr. 42 D. de usur. XXII, 119) si può partire dallo stesso 
presupposto; del rimanente questo passo non viene in considerazione 
pel semplice motivo che nulla impedisce di riferirlo al legato di un 
fondo appartenente all'erede e già consegnato al legatario coi frutti 
pendenti. Dal fr. 32 $ 1 D. de leg. II (XXXI) si potrebbe solo rica- 
vare che l'erede non può pretendere i frutti percetti dal legatario 
dopo l’avveramento della condizione. Se poi GravoLENO nel fr. 38 D. 
eod, dice: « quod servus legatus ante aditam hereditatem adquisiit, 
hereditati adquirit », in ciò è senza dubbio implicito che l’acquisto 
fatto dal servo dopo l’adizione dell’eredità compete al legatario, purchè 
egli non ripudii il legato, come esplicitamente dichiara il fr. 86 $ 2 
cod. I (XXX). Tuttavia qui si tratta solo di quell’acquisto del servo, 
che secondo i principii generali spetta al padrone e questi — come 
poi risulta — dopo l’adizione dell’eredità è appunto il legatario. Sa- 
rebbe però evidentemente un incauto procedere quello di argomentare 
in genere dall’acquisto fatto dal servo ai frutti, giacchè solo l'ae- 
quisto fatto ex re del possessore ed er operis servi -- anzi a rigore 
solo l’ultimo — viene giuridicamente parificato ai frutti, e nessuno 
dei due passi dice che anche tale acquisto si devolva al legatario. 
Vediamo dunque che la prova testuale a favore del diritto del le- 
gatario sui frutti dal momento dell’acquisto del legato è per sè male 
avviata. Invece colla massima chiarezza insegnano tutti i passi della 
compilazione giustinianea, che possono venire in considerazione, che 
il legatario ha diritto ai frutti solo dal momento della contestazione 
di lite o da quello, in cui l’onerato è costituito in mora. Decisivo è 
specialmente il titolo del Codice VI, 47 che tratta addirittura ex pro- 
fesso « de fructibus legatorum vel fideicommissorum » e in esso so- 
vratutto la c. 4 surriferita, la quale non si lascia piegare o torcere 
a significato favorevole all'opposta opinione 17). Non occorre lungo 
discorso per provare essere in sommo grado arbitrario di limitare le 
decisioni contenute in questo titolo e i passi citati delle Pandetto 


16) È questo il passo, su cui l’ARNDTS nel citato luogo fonda specialmente 
la sua diversa opinione rispetto al diritto giustinianeo. 

17) Se si potesse ritenere che in questo passo la frase « sive in rem, sive 
in personam agatur » sia interpolata, la prova del passo pel diritto giusti- 
nianeo sarebbe naturalmente anche più decisiva. 
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— che certamente nel loro primitivo contesto parlavano del legato 
per damnationem e del fedecommesso — al solo legato di cosa non 
appartenente all'eredità 18). Anzi ciò appare del tutto illecito. Poichè 
se pel diritto nuovo nel legato di cosa appartenente al testatore i 
frutti dovessero devolversi al legatario dall’adizione dell’eredità in 
poi e i compilatori tuttavia hanno accolto solo dei passi, i quali nel 
modo più esplicito che sia possibile dichiarano doversi i frutti pre- 
stare soltanto in conseguenza della mora dell’onerato e dalla conte- 
stazione di lite in poi, senza accennare neppure con una sillaba, che 
è diverso il trattamento pel legato di cosa ereditaria — sarebbe 
questo un procedere che si potrebbe solo spiegare col presupposto 
che fosse proprio loro intenzione di proporre enigmi giuridici o di 
produrre confusione nelle norme attinenti al diritto del legatario sui 
frutti. Ma una tale intenzione non si può supporre in loro, come non 
si può supporre una completa incoscienza. 

Si aggiunge poi che il legato della propria cosa è pure il più fre- 
quente, anzi l'ordinario legato di species, da cui noi dobbiamo proce. 
dere nella interpretazione delle fonti. Solo di un simile caso puo es- 
sere inteso il fr. 39 $ 1 D. de legat., I (XXX). Appena il fr. 26 eod. 
III (XXXII) potrebbe senza sforzo limitarsi al legato di cosa altrui, 
ma supporre una simile ipotesi pel fr. 91 $ 7 D. de legat., I (XXX), 
e i fr. 3 pr. 8 e 39 D. de usur. XXII, 1 vorrebbe dire arrischiare ar- 
tifici di interpretazione. Se ciò viene escluso, non rimarrebbe altro 
rispetto al diritto del legatario sui frutti che distinguere non fra le- 
gato di cosa appartenente al testatore e di cosa altrui, ma fra azione 
reale e personale: sicchè anche nel legato di cosa ereditaria al le- 
gatario abbiano a prestarsi i frutti dall’adizione dell’eredità in poi 
solo quando venga esperita la rivendica, ma gli debban essere pre- 
stati solo dal momento della mora o della contestazione di lite in 
poi, se egli fa valere il legato coll’azioue personale. Ma che questo 
concetto sia inammissibile abbiano già veduto più sopra. 

Il resultato acquisito, che mora e contestazione di lite siano quei 
presupposti e quei momenti, a cui il diritto del legatario sui frutti 
della cosa legata si connette in via di principio in tutti i legati nel 


18) Cfr. BriiaGER, pag. 20 ag. 
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diritto romano nuovo, trova ancora un’importante conferma nella 
singolare disposizione di GiusTINIANO sui legati a favore di cause pie, 
cio? nella (restituita) c. 45 $ 4 C. de epis., I, 3. Dal momento che qui 
agli eredi negligenti nella prestazione del legato viene imposta come 
pena particolare la restituzione dei frutti dal momento della morte 
del testatore in poi, vi dichiara GrosTINIANO più precisamente che 
qui, non come altrove, la mora comincia colla contestazione di lite 
o eoll'intimazione, ma si produce $pso iure, fondaudo in tal modo 
lobbligo di prestare i frutti. Non è quasi possibile dire con maggior 
chiarezza che al tempo in cui la costituzione fu emanata, il legatario 
poteva pretendere i frutti solo in caso di mora dell'onerato; poichè 
GIUSTINIANO non avrebbe potuto esprimersi in tal modo, se già ool- 
l'adizione dell'eredità fosse fondato il diritto del legatario sui frutti. 
Fd è da notare che questa costituzione è uscita più di un anno dalla 
data della o. 1 C. comm. de leg., VI, 43 19) a), 

Del resto non sono tanto argomenti esegetici quelli su cui si fonda 
l'opposta dottrina, quanto piuttosto argomenti cosidetti intrinseci ossia 
generali, da cui dovrebbe scaturire senz'altro il diritto del legatario sui 
frutti 2°), Il legatario — così si ragiona — è incontrastabilmente pro- 
prietario della cosa ereditaria legata dal momento dell’adizione del- 
l'eredità ; la proprietà della cosa legata si estende a sua volta neces- 





19) Invece nulla prova (al contrario di quanto opina il BRücGER, loc. cit., 
pag. 26) il fatto, che nel fedecommesso tacito devono restituirsi al fisco an- 
che i frutti, secondo il fr. 18 pr. D. de his q. ut ind., XXXIV, 9. Qui si 
tratta di un fedecommesso di eredità e l’erede, a cui l’eredità vien tolta per 
l'indegnità sua, si considera qui come possessore di mala fede o praedo: 
fr. 46 D. de H. P., V, 3. Cfr. Cusacio ad fr. 18 cit. (in lib. XV respons. 
Papin.): NooDT, de usur., II, c. 12 (opp., I, pag. 197). 

20) V. nota 90. 


a) L'argomento non è decisivo anche perché la c. 43 ci occupa di una particolare 
confirurazione del legato Si tratta infatti di disposizioni per cui l'onerato è tenuto ad 
edificare una chiesa, ad erigere un ospedale, un ricovero, un brefotrofio, ecc. Qui la 
disposizione consiste in un facere e non può avere una esplicazione diretta in forma 
di acquisto di diritto reale. Ecco perché il testo parla di eredi scritti, che tardano a 
fare quello che hanno avuto ordine di fare (roz£at ra diarumwdivia): allora ogni frutto 
e incremento di quello che ha lasciato allo scopo il testatore si deve « dalla morte del 
testatore », quasi in forza di mora operantesi per disposto di legge. 
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sariameute sui frutti come in genere sui prodotti della cosa: devono 
quindi al legatario restituirsi quale accessio rei i frutti percepiti dopo 
ladizione dell'eredità e l'erede non può luerare che in quanto sia 
possessore di buona fede e quindi, sovratutto in quanto non abbia 
cognizione del legato, i frutti già da lui consumati. Se questo non è 
esplicitamente insegnato nelle fonti, la spiegazione sta in ciò, che si 
tratta di una conseguenza evidente di principî giuridici indubitati. 
Se tuttavia (si potrebbe aggiungere) il diritto romano — come è ef- 
fettivamente il caso — disponesse altrimenti, si dovrebbe tale dispo- 
sizione considerare come una norma affatto arbitraria, che contrasta 
con tutti gli altri principii riconosciuti. 

Non si può negare la conseguenza logica di tale dottrina, qualora 
sì conceda il primo punto, dal quale si considera poi tutta la que- 
stione concernente il diritto del legatario sui frutti. Ma appunto 
contro quel principio bisoona fare opposizione. Con esso tutta la 
questione è messa in una falsa luce e l'obbligo dell'erede di prestare 
i frutti è sottoposto a regole, che qui non possono trovare applica- 
zione. L'errore principale consiste in ciò, che si concepisce il rap- 
porto fra legatario ed erede nel legato di una cosa ereditaria preci- 
samente come uguale a quello, che in generale intercede fra proprie- 
tario e terzo possessore di una cosa e quindi si determinano gli 
obblighi dell’erede, secondo che abbia o no conoscenza del legato o 
della sua giuridica consistenza, secondo i principii che valgono pel 
possessore di buona o di mala fede; mentre la posizione giuridica 
di questo possessore è proprio caratterizzata dalla circostanza, che 
esso è onerato del legato ^). 


b) Non sarà mai abbastanza raccomandato di tener distinto il legato classico per 
vindicationem, in cui veramente non si ha altro effetto che l'attribuzione della pro- 
prietà recta via al legatario e in cui la posizione dell'erede rispetto a questo non dif- 
ferisce sostanzialmente da quella di un possessore verso il proprietario, e il legato del 
diritto nuovo avente ad oggetto una cosa ereditaria. Qui infatti si mantiene l'efficacia 
reale (sebbene, a mio credere, con minore opportunità), ma s'intreccia e prevale anzi 
il rapporto obbligatorio. Le considerazioni fatte nel testo non mancano d'importanza e 
son degne di meditazione per quanto concerne il nuovo diritto; ma per quanto con- 
cerne l'antico legato di proprietà esse non sono adeguate. — Si avverta del resto, che 
pur nel legato di efficacia reale e sovratutto in quello antico per vindicationem non 
è esatto dire che sia possessore di mala fede l'erede, che ha notizia del legato. Lo sarà 
solo da quando gli pervenga domanda dal legatario. E nozione erronea della mala fede 


GLück, Comm. Pandette, — Lit. XXX-XXXII, Parte II. — 52 


410 LIBRI XXX, XXXI, XXXII, $ 1526 È. 


Lasciando così fuori di considerazione il rapporto obbligatorio che 
sempre intercede fra erede e legatario, si deve —-. come nelle altre 
questjoni — anche iu quella concernente l'aequisto di frutti perve- 
nire a fallaci conseguenze. Se si tratta l'erede che conosce il legato 
senz'altro come un possessore di mala fede, lo si dovrebbe far rispon- 
dere anche dei fructus percipiendi — presupposto naturalmente che 
anche un possessore di mala fede possa in genere essere convenuto 
per questi, su di che, come à noto, vi è controversia ?!). Questa con- 
seguenza, per cui l'erede dovrebbe applieare alla percezione dei frutti 
la massima misura di diligenza, dovrebbe pur rendere dubitosi ??). 
Viceversa l'erede quale semplice possessore di mala fede non do- 
vrebbe poter essere convenuto per la perdita del possesso derivante 

‘ dalla sua negligenza 23): ciò è decisamente erroneo. E d'altra parte 
se si qualifica l’erede che non conosce il legato, come un possessore 
di buona fede della cosa ereditaria legata, esso dovrebbe alla fine 
potere usucapire. Inoltre, pur come tale, non dovrebbe solo restituire 
i fructus ertantes, come si ritiene; ma anche prestare risarcimento pei 
frutti consumati. Giaechó i frutti quali accessioni apparterrebbero alla 


21) V. VaNGEROW, Pand., I, $ 333, n. IL e i citati ivi; GóPPERT, l. c. 
pag. 136 seg. 

22) RossHIRT, Legati [ted.!, I, pag. 480, sembra ritenere questo come evi- 
dente. 

23) WiNpscHEID, Pand., I, $ 198, n. 13. — VaNGEROw, Pand., I, $ 332, 
n. 3, III, 1, 6. 





inel possesso) quella che la identifica colla scienza di non essere proprietario. Il pos- 
sesso di mala fede implica un contegno disonesto, che non sempre si verifica quando 
manchi tale scienza, La buona fede (FERRINI, Manuale di Pandette, $ 323, pay. 423) consiste 
nella mancanza di coscienza di far torto al proprietario: si arguisca per contrario da 
tale definizione quella della mala fede. Non ha tale coscienza l'erede pel solo fatto che 
conosce il legato. Anzi, poichè egli nel legatum zer vindicationem nulla è tenuto a 
fare, non ha obbligo di offrire spontaneamente la cosa, di consegnarla senz'altro al le- 
gatario e così via. Quindi se egli tiene la cosa, la tiene iure fino al giorno 
della domanda. Da quell'epoca egli va certo considerato come possessore di mala fede. 
Tutto ciò peraltro non serve ancora a risolvere la questione dei frutti. Poichè le ra- 
gioni ordinarie, che giustificano l'attribuzione dei frutti al possessor bona fides, qui 
non si riscontrano; inoltre la disposizione testamentaria investe recta via il legatario, 
omettendo l'erede. Egli è del resto forse arbitrario il supporre che un possesso debba 
essere necessariamente di buona o di mala fede; qui vi ha un rapporto possessorio tutto 
speciale, che si configura, secondo le esigenze dell'istituto, cui serve. 
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cosa madre e formerebbero parte dell'oggetto legato e l’erede, il quale, 
eome abbiamo veduto nel $ 1526 e, sempre risponde dal perimento del- 
loggetto legato dovuto ad un atto libero di lui, non verrebbe libe- 
rato pel fatto della loro consumazione *). 
In poche parole: contro assunzione del rapporto dell'erede verso 
la cosa ereditaria legata sotto la categoria del possesso di buona e 
di mala fede si può anzitutto obbiettare che tale categoria non è 
applicabile, dove esiste un rapporto obbligatorio fra possessore e pro- 
prietario e sì tratta del contennto dell'obbligo che incombe al primo. 
Dovrà quindi determinarsi l'ambito dell'obbligazione positiva di re- 
stituzione da parte dell'erede gravato secondo principii indipendenti, 
derivanti dalla natura dell'obbligazione di legato e non solo da ciò, 
che uno sia possessore di buona o di mala fede. Ed anche contro la 
parificazione dell’erede, che sa del legato, al possessore di mala fede 
sorge subito la difficoltà, che in tal caso si potrebbe dire che presso 
a poco tutti gli eredi onerati sono tali dal momento dell’adizione 
dell’eredità in poi. Sulla questione molto discussa nei tempi recenti 
sul concetto e sul carattere del possesso di mala fede qui non si può 
insistere 24) 4), Tuttavia pare a noi, che nel senso delle fonti si possa 


24) V. LaNDsBERG, Sul furto del possessore di mala fede [ted.], 1888, spe- 
cialmente pag. 60 seg. e su di esso MITTEIS nolla Rivista critica trimestrale 
[ted.] A. S., XII, pag. 40 seg. Non occorre, dopo quello che espongo nel 
testo, aggiungere in modo particolare che io non so ammettere il « possessore 
onesto di mala fede », che il primo ha inventato (v. contro anche lo STINTZING, 
Possesso, pag. 138 seg.). Noi ne possiamo fare a meno, come facciamo senza 
del suo contrapposto ancora da scoprire del « possessore disonesto di buona 
fede ». Cfr. del resto sul concetto di mala fede, e in ispecie sul suo svolgi- 
mento storico nel diritto romano, le osservazioni del PekNICE (che puro 
danno luogo a molti dubbii) nel Labeo, II, pag. 207 seg.. in ispecie numeri 
5, 6, 20, 35, il quale a buon dritto accentua il momento etico nella mala 
fides, completamente trascurato dal LANDSBERG, loc. cit. 


c) Con quanta discrezione ciò sia da intendere, risulta da quanto abbiamo detto a 
quel luogo e dall'Appendice tbid. Si ricordi in ispecie, come la regola a cui il testo 
accenna non serva per il legato per eindicationem. 

d! Contro l'opinione del LaNpsBERG vedi anche i miei Appunti sulla dottrina del 
furto, capo IMI. Tutto il 8 VI dell'opera del LaNpssERG mi sembra basato sopra un 
concetto fondamentale anti-romano e sopra un'esegesi dei testi in parte soverchiamente 
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indicare come possessore di mala fede solo quel possessore di una 
cosa, com’egli conosce, di un terzo, il quale ingiustamente trattiene la 
cosa al proprietario nell'intenzione di averla per sè, o di adoperarla 
come propria o di disporne. Possiamo senz'altro supporre tale inten - 
zione nell’erede? Ha egli appreso da principio il possesso della cosa 
che egli sa essere legata, al momento dell'adizione di eredità in tale 
intenzione ? Così si verrebbe a trascurare completamente il rapporto 
quasi contrattuale fondato dall'ultima volontà e sorto coll’acquisto 
ereditario fra erede e legatario, per cui il primo appare anzi come 
obbligato di apprendere il possesso della cosa legata e di custodirla. 
Sarebbe pure strano che qui si avesse a discorrere di un acquisto 
del possesso in mala fede da parte dell'erede. E inoltre il legatario 
avrebbe in suo potere il modo di continuare a far rimanere l’one- 
rato nello stato di mala fede, procrastinando l’esperimento del suo 
diritto al legato! 

Noi dobbiamo procedere da ciò, che solo coll’accettazione del le- 
gato la proprietà si acquista definitivamente al legatario. Poichè fino 
a questo momento il legato può sempre venire ripudiato, e la rinuncia 
opera retroattivamente nel senso che la cosa viene trattata come se 
non fosse mai appartenuta al legatario, ma sempre all’erede gra- 
vato. Se auche per ragione di una norma di diritto la proprietà è 
passata subito nel legatario senza sua volontà, nel fatto tanto la 
consistenza del legato, quanto l’acquisto della proprietà rimangono 
incerti finché il legatario fa la sua dichiarazione. L'erede quindi non 
cadrebbe in mala fede (astraendo dalla petizione del legato), che da 
quando gli è stata dichiarata in modo impegnativo l’accettazione del 
legato stesso, poichè in tal modo l’acquisto del legato diventa defi- 
nitivo e si è raggiunta la certezza assoluta circa la proprietà della 
cosa. Anche in tal caso però l'erede dovrebbe essere trattato quale 
possessore di mala fede solo quando abbia la volontà di disporre 
della cosa per sè e di approfittarne e insomma di trattarla come 


artificiosa e in parte troppo scarsa nella critica e nella diagnostica delle interpolazioni. 
Del resto lo stesso autore ricorda a pag. 103 il fr. 12 & 1 D. XLVII, 2, dove pur si 
discorre di « improbitas » del ma/ae fidei possessor: improbità, che lo rende immeri- 
tevole dell'azione di furto: ne io credo che le sue osservazioni, per quanto ingegnose, 
siano riuscite a rendere il testo innocuo per la sua tesi. 
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sua. Se manca tale volontà, è cou ciò esclusa appunto la mala fede. 
Dovrebb'egli perciò poter trattenere i frutti? Certamente no; ma 
no pel semplice motivo, che egli ormai va considerato come un rap- 
presentante del legatario, che esercita per conto suo il possesso quale 
mandatario o negotiorum gestor, con che naturalmente non è detto 
ancora ch'egli abbia cessato di essere possessore e deva essere trat- 
tato come un mero detentore *). Manifestamente sono possibili due 
alternative, O l'erede, a cui è comunicata la dichiarazione di accet- 
tazione, percepisce d'ora in poi per sè o percepisce per il legatario i 
proventi della cosa legata. In ambo i easi il legatario li può pre- 
tendere 2°), 

Tuttavia l’erede non è tenuto verso il legatario anche a rispon- 
dere dei fructus percipiendi, dal momento che egli è bensì obbligato 


25) Nel primo caso egli non opera disonestamente, trattando la cosa altrui 
come propria e percependone per sè i frutti procacciandosi un lucro ingiusto 
(v. del resto anche il fr. 5 $ 5 D. de neg. gest., III, 5); nel secondo caso egli 
opera quale negotiorum gestor del legatario. Questo è sfaggito al BnügcGEk, 
loc. cit, pag. 42, il quale ha certo ragione nel dire che l’erede non è ancora 
costituito in mora pel fatto ehe gli viene dichiarata l’accettazione, ma ha 
torto nel far dipendere ogni conseguenza dalla mora in senso tecnico. Questo 
punto risulta appunto dall’esempio bene escogitato da lui. Poichè se il lega- 
tario, che forse abita lontano, fa sapere per lettera all'erede che egli accetti 
il legato di una vigna, ma che non può venire a prenderne possesso che fra 
tre settimane e indi a poco dopo che è arrivata la lettera ha luogo la ven- 
demmia, il più semplice senso giuridico dice già, che i frutti vanno attribuiti 
al legatario. E questo è anche pienamente giustificato in diritto, L'erede 
avrebbe potuto abbandonare alla sua sorte la vigna e comunicare al legatario 
che egli non intende occuparsene e che quindi spetta al legatario prendere 
i provvedimenti pel raccolto imminente. Se invece egli lo compie, è chia- 
rissimo che egli gerisce un negozio del legatario o legatarii contemplatione o 
sui lucri (cioè depraedandi eius) causa e si dovrà senz'altro attribuire a questo 
il prodotto della vendemmia. È pure ovvio doversi dire altrimenti, quando 
oggetto del legato sia una cosa appartenente all’onerato e come qui tutto di- 
penda dalla mora di lui. 


e) La distinzione dei due momenti non è senza dubbio priva d'importanza, sovra- 
tutto pel diritto giustinianeo. È certo che dopo la dichiarazione il fatto che l'erede 
tenga e amministri la cosa non può considerarsi, che quale contegno di negotiorum 
gestio; mentre prima, finchè l'incertezza e la pendenza dura, il rapporto si presenta più 
complicato. 
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ad usare diligenza per la conservazione e il mantenimento della cosa, 
ma non gli è dalla disposizione testamentaria imposto anche il do- 
vere di far fruttare la cosa e di percepire i frutti a vantaggio del 
legatario, come non è tenuto a migliorare la cosa 2). 

Così è pure indicato il criterio, che giustifica intrinsecamente il 
fatto che all'erede appartengono, nonostante la sua conoscenza del 
legato, anche nel legato per vindicationem, i frutti ed i proventi della 
cosa ereditaria legata fino alla dichiarazione del legatario. Egli non 
ha nè intenzione nè dovere di esplicare una positiva attività per la 
percezione dei redditi a favore del legatario ed opera (finchè è tut- 
tura dubbia la consistenza del legato; non disonestamente, se egli 
approfitta per sè della cosa legata e se ne appropria i frutti 2°), Se 
anche il legatario diventa ipso iure proprietario della cosa legata, 
l’erede deve rimanere nel suo godimento finchè il legato venga ac- 
cettato e richiesto. Altrimenti sarebbe anche in facoltà del legatario 
con un'arbitraria dilazione della dichiarazione di accettazione del le 
gato di caricare addosso all’erede la fatica e la noia della gestione 
del fondo legato, della produzione e dell’utilizzazione dei frutti, per 
godere poi il risultato dell’opera altrui. 

Forse si potrebbe obbiettare, in contrario, che l’erede può in ogni 
modo esigere dal legatario rifusione delle spese fatte per ottenere i 
frutti. Tale obbiezione non sarebbe però valida; giacchè così l’erede 
potrebbe ottenere indennizzo per le sue spese, ma non perla sua fa- 
tica, pei suoi sacrifici di tempo e di energia /). E che diremo se quelle 
spese riuscirono vane? Contro questo risico, che egli solo deve sop- 
portare, non lo assicura il diritto al rimborso delle spese ?) e tuttavia 


26) Non si può desumere un argomento a favore nè uno in contrario dal 
fr. 21 D. de her. vend., XVIII, 4 (a fundi venditor fructus praestet bonae fidei 
ratione, quamvis si neglexisse ut allenum, nihil ei imputari posait, nisi si 
culpa eius argueretur »). Ma ciò non ba bisogno di ulteriore spiegazione. 

27) Cfr. fr. 48 $ 1 D. ad S. C. Treb., XXXVI, 1: «sed cum ex fundis 
fructus percepit, nihil eo nomine praestat.., si non intercessit mora; scili- 
cet quia colendo fundo vel in cogendis fructibus insumpsit operam: nec 
aequum erat alterius, ut sic dixerim, procuratorem constitui ». 

f) Ma il compenso di tutto questo è pur insito nel compenso delle spese. 

g) L'utilità della gestione non si misura però dall'effetto. Qui però l'A. pensa ap- 
punto alle spese considerate da altro punto di vista che non sia quello della gestio. 
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dovrà il vantaggio delle spese stesse devolversi al legatario ? Sembra 
invece essere del tutto opportuno, che all'erede venga offerto un 
equivalente del risico stesso nella previsione del provento. Nè bisogna 
opporre, che l’erede, il quale conosce il legato, potrebbe omettere la 
coltivazione del fondo legato ^) Poiché ciò implicherebbe un dete- 
rioramento del fondo, per cui forse il legatario lo potrebbe tenere 
responsabile e che ad ogni modo ricadrebbe su di lui in caso di ri- 
fiuto da parte del legatario stesso. E finalmente come si dovrebbe 
comportare qualora la notizia del legato giunga solo dopo molti 
anni al legatario, o se soltanto dopo molti anni questi viene ritro- 
vato? Deve anche in tal caso perdurare nel frattempo l’incertezza 
circa l'appartenenza dei frutti e non se ne potrebbe attribuire il do- 
minio all’erede? 

Se noi ora ritorniamo al diritto classico, dobbiamo convenire che 
anche per esso — oltre le ragioni già esposte in contrario — non v’ha 
grande probabilità, che si dovessero i frutti nel legato per vindica- 
tionem. Si deve ammettere in genere che la diversa forma di ordi- 
namento del legato avesse per corrispondente una tauto cospicua di - 
versità materiale rispetto all'ambito dell'obbligazione dell'erede gra- 
vato e che ciò corrispondesse alla volontà del testatore? Se il 
testatore avesse ordinato « heres meus Titio fundum meum dato », 
il legatario, che domanda dopo un anno il legato, non potrebbe 
chiedere i frutti del tempo intermedio. E se il testatore avesse detto 
«fundum meum Titio do lego » l’erede sarebbe costretto a restituire 
al legatario che dopo un anno riconosce e fa valere il legato, i frutti 
percetti dall’adizione dell’eredità in poi o di rifondere il valore, seb- 
bene nell’uno o nell’altro caso il legatario non debba venire in pos- 
sesso del fondo che dopo aver dichiarato di accettare il lascito? ‘). 


h) Ma o l’erede è tenuto alla coltivazione o non lo è. Nel secondo caso, come ri- 
sponderebbe delle conseguenze? Nel diritto classico non solo tale obbligo sarebbe assurdo 
nel legato per vindicationem, ma anche in quello per damnationem, ove la responsa- 
bilità si assomma nella « culpa in faciendo ». 

i) È inutile ripetere che tutte queste osservazioni dell'A. mancano di Fase e che lo 
spirito del diritto classico è precisamente il contrario di quello sup;sto da lui. Io 
propendo del resto a credere che nel legato per vindicationem i frutu si dovessero non 
solo ex adita hereditate (ciò che ad ogni modo non dovrebb'essere dubbio), ma addirittura 
ex die mortis. La cosa legata in tal modo è scissa dell'eredità e per essa è ordinata 
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Di regola pertanto il legatario non può pretendere i frutti della 
cosa legata, che dal tempo della mora o dall'inizio del processo. Se 
è legata una cosa ereditaria, viene fondato un diritto sui frutti per- 
eepiti dall'erede già dal momento, in cui a questi perviene la di- 
chiarazione dell’accettazione del levato. L'accettazione e la domanda 
del legato presuppongono però, oltre Padizione dell'eredità, anche la 
conoscenza del lascito e si potrebbe chiedere, se l'erede, qualora col 
suo agire rende impossibile al legatario la domanda del legato, gli 
debba prestare anche i frutti nel frattempo percepiti. Questo punto 
può presentarsi tanto pel caso di ritardata adizione dell’eredità, 
quanto pel caso di occultazione del legato. Ambo i casi sono già 
stati per incidente trattati prima. Qui non si tratta che del legato, 
di cosa ereditaria. Se l’erede per luorare i frutti della cosa legata 
che si devolvono all'eredità giacente, procrastina dolosamente l'adi- 
zione dell’eredità, potrà essere tenuto verso il legatario responsabile 
anche di quelli, come sopra si è detto 8), tuttavia limitatamente ai 
frutti a lui medesimo pervenuti. Infatti di fruotus percipiendi qui non 
si deve discorrere pel semplice fatto, che non se ne risponde nep- 
pure nella ipotesi di adizione tempestiva. Niun dubbio può poi es- 
servi, che l’erede onerato, il quale sopprime la disposizione testa- 
mentaria od occulta disonestamente il legato al legatario, debba per 
tale suo contegno considerarsi quale possessore di mala fede della 
cosa legata e debba quindi rifondere al legatario i frutti dall’adi- 
zione dell'eredità in avanti 29), 

Nessuna difficoltà presenta il caso, che la cosa legata si trovi nel 
possesso di un terzo, da cui il legatario la rivendica. Non può es- 
servi controversia su di ciò, che in tal caso vengano in applicazione 
le regole ordinarie sull’acquisto e la prestazione dei frutti nell’azione 
rivendicatoria. Si tratta pertanto di vedere se il convenuto è pos- 


28) Vedi sotto alla n. 49. 
29) Cfr. supra $ 1526 d D. 








una successione particolare. Essa non ha quindi mai fatto parte dell'eredità stessas 
qualora venga accettata, si cousilera come direttamente trasmessa dal testatore al 
legatario. 
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sessore di buona o di mala fede, Nel primo caso il suo obbligo ai 
limita alla restituzione dei frutti tuttora sussisteuti: nell'altro caso 
egli deve prestare risarcimento pei frutti stessi, che abbia già con- 
sumato ed eventualmente risponde dei fruotus percipiendi. Che qui 
l'erede gravato non possa pretendere a sua volta i frutti, è naturale. 
Egli non è in questa ipotesi nè proprietario nè possessore della cosa 
lexata, e tutti i motivi che sono fatti valere a suo favore per l’ac- 
quisto dei frutti della cosa legata da lui posseduta qui sono mani- 
festamente inapplicabili. Bisogna però osservare bene, che al lega- 
tario devono essere prestati quei soli frutti, che sono a lui devoluti 
in forza della sua proprietà, non tutti quelli che esistono e tanto meno 
devono essere compensati tutti i consumati. Poichò la proprietà sua 
non data che dal dies veniens e. per conseguenza, presupposto un le 
gato senza condizione nè termine, dall’adizione dell’eredità. Il pos- 
sessore non deve quindi restituire i frutti percepiti prima di questa 
epoca (quantunque dopo la morte del testatore), come non deve re- 
stituire quelli raccolti prima dell’apertura della successione. Rispetto 
a questi egli dovrebbe piuttosto — qualora in genere quale posses- 
sore di buona fede ne abbia a rispondere — essere responsabile verso 
il solo erede, che può far valere il suo diritto cou una speciale ri- 
vendica, se tuttora i frutti sussistono, o con una condictio 8e il pos- 
sessore di mala fede li ha già consumati 99) ?), 


5) Questo è tanto evidente, che non si dovrebbe spendere in proposito 
una parola, se il BrùuGGEi: pag. 38-41, partendo dal concetto che al legatario 
debba il possessore di buona fede restituire tutti i fructus extantes, anche 
quelli percepiti prima dell'adizione dell'erelità, non avesse ampiamente &0- 
stenuto, che in tal caso l'erede può esperire contro il legatario per ottenere 
i frutti l'interdictun quod legatorum, giacchè altrimenti il legatario farebbe 
un guadagno inginsto a danno dell'erede! Non occorre dimostrare che qui 
vengono del tutto disconosciuti la natura e lo scopo di tale interdetto. 
Piuttosto non si potranno attribuire al legatario in occasione della rivendica 
quei frutti che si sono prodotti prima del dies legati veniens. L'erroneità 
dell'opposta sentenza risulta anche più manifesta, se si pensa ai frutti perce- 
piti nella pendenza della condizione di un legato condizionale. Del resto non 
“i tratterebbe che di ciò, se il possessore di buona fede della cosa, che lla 


1) Ciò pel diritto giustinianeo; pel diritto classico vedi supra. 


GLückK, Comin, Pandette — Lib. XXX-NXXII, Parte II. — 53 
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IIL La questione, se in generale o in quali casi e da qual tempo 
il legatario possa pretendere i frutti della cosa legata, è sempre 
stata eminentemente controversa, sebbene dai più recenti trattati di 
Pandette appena sia dato di scorgere che qui siamo davanti ad una 
antica controversia, 

Già nei giuristi bizantini troviamo le traccie della disputa. Si può 
trarre una conclusione dalle poche notizie contenute negli scolii dei 
Basilici ; pare che i giuristi dell'età giustinianea fossero d'avviso che 
nell’azione reale di legato i frutti si potessero chiedere a far tempo 
dall’adizione dell’eredità e nell'azione personale solo nel caso di mora 
dell'onerato 31) ") Invece i più recenti scoliasti obbiettavano non es- 
sere ammissibile in seguito alla e. 4 de usur. leg. Cod. VI, 47 tale 
distinzione fra azione reale ed azione personale ‘2). 

La Glossa all’incontro distingue fra legato di cosa appartenente 
al testatore e legato di cosa altrui. Mentre nel secondo caso i frutti 
non possono pretendersi che dalla mora dell'erede o dalla contesta- 
zione di lite in poi, nel primo caso si devolvono al legatario subito 
dopo l’adizione dell'eredità 33). 

Tuttavia qui viene riconosciuta un'eccezione pel caso che l’erede 
non avesse notizia del legato: in tale ipotesi egli potrebbe essere 


restituita al legatario rivendicante, possa tenere per sè tali frutti o debba 
restituirli all'erede che li domandi. La decisione dipende dal modo con cui 
si risolve la controversa questione, se nel diritto giustinianeo sia possibile 
una speciale rivendica dei fructus, che tuttavia si trovano nel’ possesso del 
bonae fidei possessor, o se invece questi non si ‘possano attribuire all'attore 
che per mezzo dell'arbitrium iudicis esplicantesi in occasione della rivendica 
diretta alla cosa principale. 

31) Sch. 1 (STEFANO) ad Bas., XXIII, 3, 8 (II, pug. 688): Sch. Anonymi 
ad Bas., XXIII, 3, 42 (II, pag. 717). Cfr. pure lo Scolio :z» ya: ad Bas., 
XXIII, 3, 14 (If. pag. 694. 

32) Se. di Nicro ad Bas., XXIII, 3, 8 (II, pag. 688). 

33) Gl. ad c. 4 Cod., VI, 47; gl. « equis » ad fr. :39 D. de usur., X XII, 1; 
gl. « post. adquisitum » ad fr. 42 eod.; gl. « inoram » e « non esse » ad fr. 14 
D. eodem. 





71) Tali controversie provano che lo stesso legislatore non si era reso chiaro conto 
della portata delle sue innovazioni. 
- 
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convenuto pei fructus ertantes, non pei consumpti 3). Solo in un passo 
parrebbe che si ammetta un obbligo di restituzione per gli acquisti 
fatti dal servo durante la giacenza dell'eredità 3), mentre del resto 
viene decisamente negato ogni diritto del legatario sui frutti ex die 
mortis testatoris 36), 

Se qui in massima pare che vi sia stato accordo, già fra’ oommen: 
tatori sorguno notevoli divergenze che appo i posteriori giuristi as- 
sumono forma di teorie grandemente diverse in modo che riesce dif. 
ticile il porgere una comparazione sommaria delle varie opinioni 7), 
Qui non si tratta che del legato di una cosa appartenente al testa- 
tore: a questo riguardo troviamo sostenute le seguenti teorie: 


1) Il legatario ha diritto a tutti i frutti prodotti dopo la morte 
del testatore perchè la proprietà passa in lui direttamente dal te- 
statore. Si aggiunge la pratica osservazione, che altrimenti sarebbe 
in balia dell'erede di privare il legatario dai proventi della cosa le- 
gata col ritardare arbitrariamente l’adizione dell’eredità. Questa 
opinione ha trovato pochi seguaci e non ha avuto molto efficacia in 
pratica 5). Ad essa venne opposto che se il transito della proprietà 


34) GL. «fructus » ad c. 1 Cod.. VI, 47; gl. cit. ad fr. 42: Azone, Summa 
in Codicem ad tit. VI, 47 (Lione 1540: fol. 172 v. 

35) Così viene la gl. ad fr. 33 D. de leg., II (XXXI, intesa da D. Goro- 
FREDO; ma certo a torto, poichè essa dice: « Sed postea omnia debent resti- 
tni legatario » e postea va integrato con « adquisita » in contrapposto agli 
acquisti fatti dal servo legato anfe aditam hereditatem. 

35) Ció corrisponde perfettamente anche alla dottrina della Glossa, per cui 
la proprietà della cosa legata si acquista dal legatarío « de veritate » solo 
dopo l'adizione dell'eredità e meramente « de fictione» alla morte del testa - 
tore. Cfr. anche questo Commentario ai lib. XXX-XXXII, parte I, $ 1525. 

37) Una rivista né completa né ordinata nó attendibile si trova appo D. 
GoTorFREDO nelle note alla citata const. 4 e in P. MüLrLEgn, additam. ad 
Struvii Synt. iuris civ., II, exerc. 35, th. 20, nota x». 

38) Viene sostenuto fra altri da BARTOLO, PAOLO CASTRENSE, GIASON DEI. 
MarNO, nonchè del Goxez, Variae resol., lib. I, c. 12, num. 22; dallo Zasio. 
Comm. in lit. de leg., I (D. XXX) ad L. 39 $ 1 (con limitazione all'actio in 
rem); dallo Hauw, Observat. ad Wesembec., comm. in Dig. tit. de leg., I, n. 8; 
da Ramos DEL Manzano «d tut. D. de legat., parte I, 6 29 (MxEkMANN, The- 
saur., VII, pag. 279); dal Vogr, Comm. ad Pand., lib. XXX-XXXII, nu- 
mero 48; dallo OosTrg&Ga, Censura belgica ad Cod., lib. VI, tit. 47 (con li- 
mitazione al caso che l'erede abbia usato della cosa legata); Censura belgica 
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nel legatario viene fatto risalire al giorno della morte del testa- 
tore 5), questa non è che una finzione giuridica, da cui non segue 
che il legatario abbia diritto all'esercizio ed ai proventi di tale pro- 
prietà (nota 36). 


2) I frutti spettano al legatario dal momento dell’adizione della 
eredità. A questa opinione, che, come si è già osservato, ha avuto 
l'assenso della Glossa, per lungo tempo non è mai mancata l'adesione 
di eminenti giuristi sia fra i commentatori 10), sia fra’ giureconsulti 
della scuola francese 4), sia fra’ posteriori, sebbene essa non abbia 
potuto (come la terza opinione pur non è riuscita) assorgere ad 
esclusivo impero. Tuttavia i sostenitori di questa dottrina non sono 
affatto concordi nella dimostrazione di essa, ed anzi vi ha nei parti- 
colari varietà di opinioni fra di loro. Però in via di principio il di- 
ritto del legatario rispetto ai frutti viene da tutti fatto dipendere 
dal transito di proprietà che ha luogo al momento dell’adizione. 
Mentre tuttavia gli uni considerano il diritto del legatario sui frutti 
e sulle accessioni quale semplice conseguenza del suo dominio sulla 
cosa legata €? altri per giustificare tale diritto invocano anche il 
concetto di una mora, che di pien diritto s’incorrerebbe dall’erede 
coll’adizione dell’eredità 45). 


ad Inst. (disput. ad Inst. $ 26 de leg., 2, 20), Trai. ad Rhen, 1648, pag. 793; 
dallo IIloEPFNER, Commentario sulle Istituzioni [ted.], $ 583, num. 1 (Franco- 
forte 1818, pag. 471). Anche il RosseuiuT, Legati {ted.], I, pag. 480 e il Srx- 
TENIS, Dirilto civile [ted.], III, $ 213, sez. II, sostengono tale opinione. 

39) Com'era fino ai tempi recentissimi opinione dominante; cfr. anche 
AmnNDTS nel citato Commentario, n. 100. 

40) I posteriori citano a preferenza Bar.no, ANGELO, BARTOLOMEO DI SALI- 
CETO, Socino. 

41) Cuysacio nei passi addotti sopra, n. 90. — Duareno ad fr. 39 $ 1 D. 
de leg., I (XXX. — DoNELLO, Comment., VIII, c. 18, num. 18, vedi c. 36, 
num. 3. 

42) CuJAcIO, DUARENO, DonELLO, l. c. — MANTICA, Conieotur. ull, volunt., 
lib. VII, tit. 10, num. 34. — BERLICH, Conclus, practicab., parte III, conc]. 19. 
— BrUNNEMANN, Comm. in Pandect., ad L. 30 $ I cit. (diversamente nel suo 
commento al Codice: vedi avanti la nota 36) — PEuEz, Praelect. in Cod., 
lib. VI, tit. 47. 

43) HuBER, Praelect. iur. civ., parte I ad Inst, lib. IT, tit. 20, nota 37 
(Lipsia 1767, pag. 229): « Qui scivit, cum ipse adiisset, rem esse legatam nec 
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In fondo la differenza pratica fra le due opinioni non è troppo 
grande. Giaochè gli ultimi giuristi nominati connettono l'inizio della 
mora realis al momento in cui l’erede ha notizia del legato 4); 
mentre i primi concedono all’erede, che ignora il legato, quale pos- 
sessore di buona fede, il diritto ai frutti ed anzi — come pare — 
non ai soli fructus consunipti. Resta quindi la sola differenza, che per 
una delle due opinioni l'erede risponda dal momento, in cui ha ac- 
quisito notizia del lascito, dei soli frutti realmente da lui percepiti, 
mentre per l'altra risponde anche di quelli trascurati. 


3) Contro questa opinione per il primo sollevò energica opposi- 
zione Antonio FABRO 5) e fece prevalere decisamente per lungo 
tempo la teoria che in ogni legato l’erede non avesse a prestare i 
frutti che in caso di mora 19). Quasi tutti i sostenitori di tale dottrina 


eam praestitit, non videtur reipsa non esse in mora, maxime si legatarius 
ignoraverit». — WERNHER, Observ. forens., parte V, oba. 147 (I, pag. 1064); 
parte VIT, obse, 217 (IT, pag. 330). — BekGkK, Oeconom. iuris, lib. II, tit. 4, 
th. 29 num. 6: Electa discept. forens., tit. 45 obs, 5 (Lipsia 1706, pag. 1507). 
-- Brurocu, Promptuarium iuris, 8. v. legatum, num. 21 (II, pag. 1016). 

44) La deduzione è la seguente: L'erede che dopo l’dizione dell’eredità 
ha in possesso la cosa legata è un possessore di mala fede; ora questi si 
trova senz'altro in mora e deve quindi prestare i frutti. 

45) Conieclur, iur. civ., VII, c. 3. De error. pragmaticorum, dec. XI, err. 2. 
Codex definit., lib. VI, tit. 20, def. 1, cfr. def. 6 num. 3. 

10, RETES, Tract. ad titul. de re iudicata, Tr. I sect. 4 $ 84-87. — MEERMANN, 
Thesaur., VIT, pag. 559 segg. —  FiNKELTHAUS, Observat. posthum., VIII 
( Appendix observat. praotic., Lipsia 1680, pag. 75 segg... — CanPzow, Iurispr. 
forens , parte 1I, const. 30 def. 20 (invece egli sostiene la seconda opinione 
nella parte III const. 13 def. 28 num. 7 e 8). -- BuUNNEMANN, Comm. in 
Codicem ad lib. VI, tit. 47. — LAUTERBACH, Collegium theor. pract. ad D. 
lib. XXN-XXZXII, $ 51, — Srkuve, Syntagma iur. civil., tom. II exerc. 35, 
th. 20. — LkEvsEu, Meditat. ad Pand., Spec. 382 (vol. VI pag. 891). — Müir.- 
LEM, Promptuar. iuris, 8. v. legatum num. 122 seg. (vol. IV, pag. 209 segg... 
HELLFELD, Zurispr. forens., $ 1596. — IlorAckkn, Princip. iur., $1522 (vol. IT 
pag. 651). — Anche fra i moderni questa opinione è stata preferita. Vedi 
TiusavT, Pand., IT, $ 929 (9.* ediz. pag. 255. — WENING-INGENHEIM, Diritto 
civile |ted.|, III, $ 523 (5.* ediz., pag. 414). — VALETT, Pand., $ 1156 (11I, 
pag. 404). -- Scuwepre-MEJER, Diritto privato romano [ted.], $ 899 (V, pag. 305). 
Quest'ultimo distingue in modo strano i frutti percepiti prima e dopo l'epoca 
della restituzione del legato. Vedi inoltre KELr En, Pand. $ 573. — WINDSCIHEID, 
Panda, INI, $ C47 n. 13. — DzmuNBuuG, Pand., IIT, $ 109 I a, e ben anche 
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argomentano nel seguente modo. Sebbene la proprietà del legatario 
non dati che dall'adizione dell’eredità, tuttavia in verità fino al mo- 
mento della dichiarazione del lezatario resta incerto chi sia il pro- 
prietario, poichè se il legato viene respinto, risulta che la cosa non 
è mai stata in proprietà del legatario. Fino a che dura tale incertezza 
l'erede non può per conseguenza considerarsi quale possessore di 
mala fede, quantunque conosca il legato; giacchè in ogni modo non 
sa ancora se questo legato si dovrà in effetto prestare. D'altra parte 
per il medesimo motivo (e cioè per l’incertezza che regna nel tempo 
intermedio riguardo alla definitiva consistenza del legato) non sì può 
trattare il legatario dopo l'accettazione in tutti i rapporti come se 
avesse retroattivamente acquisito il dominio: quindi devono tutti i 
frutti percepiti nel frattempo devolversi all'erede quale possessore di 
buona fede. Anche qui poi divergono nuovamente le opinioni. Mentre 
la maggior parte fa cominciare la mora e la mala fede solo dalla 
dichiarata accettazione o dalla domanda del legato *?) sì trova so- 
stenuta anche l’opinione che l’erede cada in mala fede già fin da 
quando egli ottiene la certezza che il leratario accetterà il leyato: 
ciò va nel dubbio presunto ogni qual volta il legatario non sia a 
suo riguardo onerato $$). 


Vaxcerow, Pand., II, $ 536 nota IV, 2. Se pure il Pucuta, Pand., $ 543 
accolga questa dottrina, è incerto, perchè egli non discorre che della obbli- 
gazione di legato e di azione ex testamento. Invece il MiiHLENBRUCA, Pund., 
$ 755 (4.* ediz, IIT, pag. 460), distingue tra i frutti, quale « accessio rei » (ciò 
che viene ricavato dalla cosa legata) e quale « aecessio obligationis » (ciò 
che deve prestarsi all'onorato per l'incompleto adempimento dell'obbligazione) 
e attribuisce la prima al legatario dal dies veniens. Questa distinzione ha 
trovato buonissima accoglienza da parte di Rossui«T e di SintENIS: se non 
che essi inconseguentemente (v. nota 38) attribuiscono quei frutti al legata- 
rio dal giorno della morte del testatore. Inoltre l'opinione che i frutti — 
— nell'azione reale — spettino al legatario dopo il. dies veniens si trova appo 
l'AuNpTS, loc. cit. e il SEUFFERT, loc. cit., e, come pare, anche appo il WAKCH- 
TER, Pand., $ 318 sub III, VII, 1 

47) L'opposto fr. 40 D. de A. R., D. XLI, 1 (vedi sopra) viene concorde- 
mente interpretato nel senso, che l'erede abbia già avuto notizia dell’accetta- 
zione del legato. 

48) Così BacHov, Notae ad Treutler., vol. IT, parte I disp. 13 th. 7 litt. H 
(pag. 423) e WisskNBACII, Comment. in Cod., ad L. 4 cit. cap. VI, 47. 
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4) Auche nel caso che l'erede ritardi dolosamente l'adizione del- 
l'eredità molti ammettono che egli debba rispondere verso il lega- 
tario dei frutti, che sono andati perduti per questo 19; 


5) Fino ai nostri giorni prevaleva da ultimo opinione fondata sui 
passi seguenti, fr. 44 D. de R. V. VI, 1, fr. 27 pr. D. dewsufr. VII. 1: 
fr. 25 $ 6 D. q. in fraud. cred. XLII, 8; fr. 9 pr. D.ad l. Falce, XXXV, 
2, PAUL. sent. III, 6 $ 46 (v. sopra), che i frutti che al tempo della 
morte del testatore non sono aneora separati, si debbono ritenere, 
senza badare nè a mora nè a mala fede al legatario, quasi parte 
della cosa legata °°). 


IV. Se da ultimo noi diamo uno sguardo ai diritti particolari 
ed alla moderna legislazione, ci si presenta pure una grande discre- 





49) Cfr. BekLICH, loc. cit, che si richiama ai commentatori, PEREz, STRUVE, 
LAUTERBACH, HOFACKER, l. c. (quest’ultimo nota esplicitamente che l’erede 
deve rispondere anche dei /rucius percipiendi, ciò che è decisamente falso), 
TRIBAUT, Pand., loc. cit. 

50) Questa sembra essere la comune opinione dei commentatori; cfr. 'T'UscHI, 
Conclus. practic., tomo IV, lit. F: concl. 496 (pag. 37‘, nonchè Zasto ad fr. 78 
$ 1 D. de V. O., XLV, 1. — Cusyacio ad L. 39 $ 1 D. de leg., I (XXX). — 
Hartm. Pisroris, Quaestiones, lib. I, qu. 27 num. 4, 5 (Lipsia 1586, I, pag. 213) 
— Vorr, loc. cit, — LauTEt&BACI, loc. cit. — A. FABRO, Coniect., VII, 3 («de 
hoc nemo dubitat »). — RETRR, loc. cit. (« inter omnes constitutissimum est »). 
— BELLICA, loc. cit, num. 14 (« iure civili extra controversiam poeitum est » ). 
— Carpzov., lurieprud. for., parte III, const. 13 def. 1 (« de iure communi 
expeditum est»). Auche lo HaubBorp, Diritto privato sassone [ted.], $ 344, 
stima che questo sia un principio di diritto comune: mentre pel diritto 
sassone esistevano nella prassi dei dubbii in proposito per effetto «lella dis- 
posizione dello Specchio sassone, Il, 58 $2, III 76 $ 4, che però fu abrogato 
dalla costituzione del Principe Elettore del 1572, III, 13: Consultationes sa- 
zonicae, I, p. 2 qu. 22, Francof. 1599, fol. 31. — SCHLETTER, Le costituzioni 
[ted.|, pag. 218. Concorde é anche la Nuova riforma di Francoforte del 1611, 
parte IV tit. 6 $ 22. Si oppone il LeysEr, loc. cit., che riconosce un diritto 
del legatario sui fructus pendentes solo per il caso, che il testatore avesse 
legato il fondo nello stato in cui si sarebbe trovato al tempo della sua morte, 
a lui aderisce il MiiLLer, Prompluarium, loc. cit. — Recentemente il diritto 
del legatario sui frutti pendenti (restrittivamente però ai frutti che pendono 
ancora al dies veniens) venne sostenuto in particolare dallo AkNDTS, loc. cit. 
$ 1525 a, n. 19 seg. e testo ibid.: Così è anche indubitato (?!), che si acqui- 
stano dal legatario i frutti stanti o pendenti tuttavia all'epoca dell'acquisto 
di un fondo legato. Vedi sopra le note 94-96. 
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panza circa al diritto del legatario sui frutti della cosa ereditaria le- 
gata, corrispondente allo stato della dottrina. 

Nel campo del diritto sassone il progetto dell'Ordinamento Spie 
gato di Procedura del 1699 al titolo XLV attribuiva al legatario 
(presupposta la conoscenza del legato da parte dell’erede)i frutti dal 
momento dell’adizione dell’eredità in poi 51), Questa disposizione nou 
è però passata nell’Ordinamento Spiegate di Procedura del 1724. In- 
vece fu con dec. 12 del 1746 stabilito che il legatario potesse pre- 
tendere tutte le utilità della cosa legata apprese dopo il decorso di 
treuta giorni dalla morte del testatore. Finalinente secondo il Codice 
sassone 5?) il legatario non può domandare i frutti ed i proventi della 
cosa che dall'epoca, in cui l'onerato è mediante interpellanza costi- 
tuito in mora. Non ha luogo differenza fra il legato di cosa appar. 
tenente al testatore ed il legato di cosa diversa 53. 

In stretta conuessione coll’anteriore diritto sassone sta il prussiano. 
Il Diritto del Regno di Prussia Parte II, Libro 5, titolo 8, arti- 
colo 3, $ 16, stabiliva quasi letteralmente 5) lo stesso principio delle 
Costituzioni sassoni, III, 13 e cioò che i frutti tuttora pendenti al 
tempo della morte del testatore dovessero appartenere al legatario 
(v. nota 50). Rispetto agli altri frutti non contiene veruna disposi - 
zione. Invece il Provetto del Corpus iuris Frider. del 1751, Parte 1I 
libro 8, tit. 2 $ 44, ordinava che l'erede dovesse prestare al legatario 
tutti i frutti ed i proventi percepiti dalla cosa legata, puichè altri- 
menti « egli verrebbe ad arricchirsi er re aliena ». Essenzialmente 
uguale è la norma del Diritto generale prussiano, I, 12 $ 306 sg. Il 
legatario pertanto può anzitutto esi;ere tutti i frutti e tutte le uti- 


51) BERGER, Electa discept. forens, pag. 1487. 

92) $ 2438 o $ 733, 743. Deve a questo proposito notarsi che il legato non 
può esigersi prima che sia decorso un mese dalla morte del testatore (vedi 
sopra); i frutti raccolti in questo periodo devono quindi restare all’erede. 

53) Così viene pure confermato dal $ 2451, che stabilisce "che il legatario 
acquista la proprietà della cosa ereditaria legata « cogli incrementi » subito 
quando acquista il legato e non fa parola dei frutti; all’uopo non deve poi 
dlimenticarsi che nel Codice sassone l’incremento viene sempre distinto dai 
frutti, 

5) Soltanto in luogo delle « vigne» qui sono nominati i « prati »: ciò 
che si spiega facilmente. 
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lità prodotte: dalla cosa nel periodo di tempo intercedente fra la 
morte del testatore e l’adizione dell'eredità : l'erede però non risponde 
per di più di quanto ha avuto. Per quello che concernei frutti nati 
dopo l’adizione dell'eredità, l'erede deve restituire anche questi, dal 
momento che egli deye amministrare e custodire la cosa legata nel - 
l’interesse del legatario, rispondendo però della sola colpa lata. Se 
tuttavia l'erede ritarda senza motivo oltre il termine legale la pre: 
stazione del legato (p. e. dopo decorso il tempo di deliberare), esso 
deve venir colpito da tutte le giuridiche conseguenze della mora e 
deve essere trattato quale possessore di mala fede. D'ora innanzi 
egli dovrebbe rispondere anche dei frutti negletti. All'uopo devesi 
però presupporre che il legato sia anche già stato chiesto dal lega- 
tario. Ciò risulta dalle disposizioni dei $$ 328 e 331, secondo le quali 
in un legato di denaro l'erede deve, «dopo decorso il termine 
di deliberare, pagare gli interessi d'uso sulla somma legata », mentre 
egli deve pagare « gl'interessi legali di mora » solo quando « sia im. 
putabile di colpevole ritardo nella prestazione del levato ». Natural - 
mente anche secondo il diritto prussiano, qualora sia legata una cosa 
che non appartenga all’ere lità, il legatario ha diritto ai frutti di 
essa solo dopo che l'onerato sia caduto in mora. 

Il Codice bavarese III. 6, 10, num. 4, stabilisce che il legatario 
possa « pretendere tutti i frutti o gli interessi percepiti dal tempo, 
in cui l'eredità fu adita o il legato accettato ». Qui potrebbero sor - 
gere dubbii, se i frutti possono già chiedersi dal momento dell'adi - 
zione dell'eredità o soltanto da quello dell’accettazione del legato: 
nell’intenzione del legislatore è da ammettere la seconda alterna- 
tiva 5). Anche questa disposizione non si riferisce che al legato di 
‘osa pertinente al testatore. 

Il Code Civil, art. 1014, dà al legatario un diritto ai frutti (anche 
nel legato di cosa ereditaria) solo a far tempo dalla domanda giu- 
diz'aria 56) "). 
| 55) L'espressione à scorretta come quelle di LauTERRACIH e di HorAcKEK 
nei citati luoghi: « a tempore aditae hereditatis et agniti legati ». 

36) € ... Le legataire.. ne pourra... en pretendre les fruits ou interéte, 
qu'à compter du jour de sa demande en delivrance ». 
ni C. C. art, 864: « Il legatario non può pretendere i frutti o gli interessi che dal 


GLiicx, Comm. Pandette. — lib. XXX-XXXII. Parte II. — 54 
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Pel diritto austriaco si deve nuovamente distinguere fra legato di 
cosa appartenente al testatore e legato di altra cosa 57). Nel secondo 


57) Cfr. UnaER, Diritto successorio austriaco [ted.], $ 64a n. 9, $ 67. 


giorno della domanda giudiziale o dal giorno, in cui la prestazione del legato fosse 
stata promessa ». Però l'art. 865 dispone che « gl'interessi od i frutti della cosa legata 
decorrono a vantaggio del legatario dal giorno della mor:e del testatore », non solo 
quando il testatore stesso lo abbia espressamente ordinato, ma ogni volta « che il legato 
sia di un fondo, di un capitale o di altra cosa fruttifera ». 

L'ordine del testatore deve essere espresso a norma della legge e non può supplirvi 
qualsiasi congettura. Né io so accedere all'opinione del Borsari, Commento, vol. III, 
P. I, pag. 651, che basti talora la natura del lascito, che includa la corrisposta dei 
frutti o interessi, a far ritenere che questi siano dovuti, Forse l'egregio commentatore 
è stato mosso dalla considerazione, che taluni fini che il testatore si è proposto non 
sì raggiungerebbero qualche volta completamente senza ammettere la prestazione dei 
frutti o interessi; ma qui si tratta non del legato di cosa, ma del legato avente ad og- 
getto un complesso di prestazioni rivolte ad un fine, in cuì può essere inclusa pur 
quella di frutti o interessi: tale potrebb'essere il legato de dote constituenda vel augenda. 
Come si può del resto parlare di frutti (interessi), trattandosi di cosa non fruttifera di 
sua natura? Poiché se la cosa fosse tale, e frutti e interessi sarebbero dovuti a morte 
testatoris in forza dell'ultima parte dell'art. 865. Appena si può pensare ad altro caso, 
che al legato di una somma, che nou sia già attualmente investita in un fruttifero 
impiego. 

Come esempii di cose fruttifere il Codice nomina il fondo e il capitale. Per fondo 
s'intende ogni immobile, che è suscettibile di frutti naturali o civili. Se per eccezione 
un immobile non fosse tale (fossero legate, ad esempio, le ruine di un castello ola vetta 
rocciosa di un monte), verrebbe meno di necessità la prestazione dei frutti. Per capi- 
tale si ritiene il denaro impiegato in una forma concreta a frutto: se vien legato spe- 
cificatamente il cespite così costituito (ad esempio, la « somma di L. 1000 collocata a 
mutuo presso N N al 40/,» o «le somme depositate presso la Banca NN» o «i miei 
titoli di rendita pubblica italiana 59/, »), non vi ha dubbio che siano dovuti al legatario 
i proventi ex die mortis testatoris. Non così se fosse lasciata, come genus, una somma 
di denaro: «lascio L. 1000 a N N ». Cosi sostanzialmente i commentatori: Borsari, l. c., 
pag. 652 segg.; Buniva, Successioni, 2.* ed., pag. 297, CaTrTANEO e Borpa, Comm. 
sull'art, 865, Pacirici Mazzoni, Istituzioni, 3* ed., VI, pag. 545. Cfr. Appello di Torino 
23 aprile 1870 (Giurisprudenza italiana, VII, 401). Per altre cose fruttifere sono da 
intendere animali, quote di società commerciali, aziende industriali e così via. In tutti 
questi casi la legge non vuole che l'erede ricavi dal legato frutto alcuno; esso deve 
considerarsi ex die mortis a tutto profitto del legatario. L'erede non ha diritto che a 
dedurre o far compensare le spese. 

Nel diritto nostro, combinati i tipi reale e obbligatorio, si ritiene che l'erede fino al 
giorno della domanda giudiziaria sia amministratore necessario della cosa legata; solo 
egli può diffidare il legatario a ricevere questa, dopo di che potrà liberarsi da ogni 
cura. Ragione questa, per cui sono a lui devoluti i proventi della cosa, in ispecie gl'in- 
teressi della somma legata (come genus), fino al-giorno della costituzione in mora se- 
gnatamente per effetto della domanda giudiziale. Nè importa che il legatario ignori 
l'esistenza del lascito: l'erede non risponde delle utilità che per la procrastinata domanda 
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caso i frutti non competono al legatario che dall'inizio della mora 
Nel primo caso invece, in cui pure non si fonda che un diritto per- 
sonale verso l'erede e che non ha per eftetto un trapasso immediato 
della propriet\, il Uodice austriaco stibilisce, che «anche gl'inte- 
ressi decorrenti dopo la inorte del testatore e gli utili provenienti de. 
vono darsi al legatario ». 

E sostanzialmente va d'accordo il Progetto di Codice civile per 
l'Impero germanico $ 1878 : 


Il diritto der.vante da un legato, con cui è attribuito un oggetto 
appartenente all'eredità, comprende anche le acoessioni e i frutti 
percepiti dall'oggetto stesso dopo la delazione del legato, in quanto 
non appaia una diversa volontà dei testatore. 


ha avuto modo di percepire; per esempio, degli interessi maturati sui depositi fatti appo 
la banca delle somme destinate al pagamento dei legati. Se peró l'erede fosse in dolo 
e avesse procurato ad arte l'ignoranza del legatario, risponderebbe « ex dolo » appunto 
di qualsiasi perdita a costui derivata e quindi anche della perdita dei proventi (vedi 
PaciFici-Mazzoni, | c., MERLIN, Répertoire, voce Legs 8 33; DeMmoLoMBE, Cours, XXI, 
88 634, 6351. 

Fin qui si suppone parlarsi di legati puri. 

Se il legato fosse a termine, i frutti civili della cosa fruttifera legata dovrebbero 
dividersi fra erede e legatario, computandoli di giorno in giorno, avanti e dopo il ter- 
mine stabilito: cfr. art. 481 C. C. Rispetto ai frutti naturali, argomentano i commen- 
tatori dell'analogia di quello che è stabilito per l'usufrutto (art. 480) e distinguono 
« frutti separati » e « frutti non separati » al momento della scadensa del termine; i 
primi restano all'erede, sono dovuti i secondi al legatario (salvi sempre i compensi per 
le spese). 

Se il legato fosse condizionale, ritenuto l’effetto retroattivo attribuito nel diritto ci- 
vile all'avverarsi della condizione, è da credere che l'erede debba rendere tutti i frutti 
percetti, come se il legato fosse puro fin dall'origine (cfr. anche Borsari, l. c., pag. 650). 

Un caso particolare, che ha sollevato dei dubbi, è quello di frutti civili anticipata 
mente riscossi dal testatore prima di morire: sovratutto rate di affitto, che secondo la 
consuetudine si pagano anticipatamente. Può il legatario dello stabile pretendere la 
parte proporzionale al periodo decorso dopo la morte del disponente? In senso negativo 
si pronunciò la Corte d'appello di Milano (2 dicembre 1888: cfr. Monitore dei Tribu- 
nali, 1389, pag. 426 eg. e nota ibid.). Certo a nulla vale la citazione contenuta nella 
sentenza del fr. 77 8 19 D. de legat., 11 (XXXI): cfr. FerRINI, ibíd., pag. 465 sg. Di- 
versamente aveva stabilito il Tribunale con sentenza 1.° marzo 1838 (Monttore dei 
Tribunali, 1838, pag. 251 sg.) Cfr. pure una importante sentenza arbitrale di Paoli, 
Piccini e Puccioni 20 aprile 1875 negli Annali dî giurisprudenza, 1875, pag. 165: 
cfr. Pacirici-Mazzoni, Successioni, VII 8 79. Una nota alla citata sentenza del Tribu- 
nale milanese merita di essere letta nel Monitore, |. c. 

Avvertiremo da ultimo che l'articolo del Progetto di Codice civile germanico citato 
nel testo corrisponde all'art. 2184 del Codice definitivo. 
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Se anche contro la deviazione dai principii del diritto romano così 
stabilita si possono far valere le considerazioni dianzi accennate, 
questa determinazione del diritto del levatario sui frutti, che ver- 
rebbe a porre un termine alla varietà precedente di giuridico trat- 
tamento ed alle diverse opinioni dominanti nel diritto comune, me - 
rita decisamente plauso. Solo in un punto essa darebbe luogo a dif. 
ficoltà. Dal momento cioè, che la delazione del legato secondo il 
$ 1867 — prescindendo dai legati condizionali — si effettua regolar- 
mente colla morte del testatore, potrebbe diventare dubbio come re - 
golare le pretese del legatario sui frutti in caso di legato a termine. 
Tuttavia anche questo caso deve ritenersi implicito nella riserva 
fatta sulla fine del $ 1878. 


$ 1527. 
Diritti dell'onerato ed obbligazioni del legatario. 


Dall'imposizione di un legato possono nel caso di accettazione da 
parte del legatario derivare anche obbligazioni di diversa natura 
verso l'onerato, le quali si debbono qui studiare nella loro connes . 
sione: 


I. Auzitutto l'onerato può pretendere rifusione delle spese da lui 
fatte intorno all’oggetto legato. Tuttavia qui si dovrà distinguere 
tanto rispetto alla qualità della spesa, quanto riguardo al legato 
stesso, Pur troppo le fonti per la decisione di un caso così impor- 
tante in pratica non ci offrono che un magro sussidio. Non si tro- 
vano che pochi e per di più dubbii accenni, da cui è arduo dedurre 
con sicurezza piena regole generali sulla rifusione delle spese nei 
legati ^. Ciò è facilmente spiegabile dal momento che tutto in que- 


a) Nel diritto classico a mio avviso le regole dovevano essere diverse pei singoli tipi 
di legato. In un legato per tindicationem le opere eseguite dall'erede potevano cadere 
sotto 1| concetto di negotiorum gestio, e l'indennità poteva essere ripetuta coi relativi 
rimedii. Nel legato di obbligazione ( per damnationem, sinendi nodo) il legatario non 
poteva essere compulso che in via indiretta alla rifusione delle spese, in quanto che 
altrimenti avrebbe potuto inserirsi nella formula l'eccezione di dolo. Più facile era nel 
fedecommesso tener conto delle contropretese dell'erede: qui tutto si trattava per via 
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sta materia era risèrbato al precedente criterio del giudice. Se noi 
lasciamo da parte i passi delle fonti, in cui un compenso per i di- 
simborsi e le spese a favore della cosa legata è riconosciuto solo in 
via di principio 1), vengono anzitutto in considerazione i fr. 58 e 61 
D. de legat., I (XXX): 


PAPINIANO, lib. IX responsorum: « domus hereditarias exustas et 
heredis numinis extructas ex causa fideicommissi post mortem here- 
dis restituendas, viri boni arbitratu sumptuum rationibus deductis 
et aedificiorum aetatibus examinatis, respondi. Sumptus autem in 
reficienda domu necessarios a legatario factos petenti ei legatum, 
cuius postea condicio extiterit, non esse reputandos existimavi ». 


La casa pertinente all'eredità, che è legata a un terzo dopo la 
morte dell’erede, prrisce in un incendio e viene ricostrutta dall'erede 
stesso. La decisione nel primo responso comprende due punti: 1.° Il 
legatario alla morte dell’erede ha diritto alla consegna della casa 
nuovamente eostrutta, perchè il legato non si è estinto né per la 
distruzione della casa legata dopo la morte del testatore — dal mo- 
mento che rimane Parea — nò dal fatto che un nuovo edificio è 


1) Essi però si riferiscono al solo fedecommesso universale; possono però 
senza dubbio estendersi anche al fedecommesso singolare. Così il fr. 23 $ 3 
D. ad SU. Treb., XXXVI, 1: a Sed et ipse si quem sumptum fecit in res 
hereditarias, detrahet ». Inoltre fr. 20 $ 2 eod.: «qui in distrahendis con- 
servandisve rebus hereditariis sumptus factus est, imputari heredi debet ». 
L'imputari heredi ha già dato al tempo dei glossatori occasione a dubbi ed a 
controversie. Ma non pare da negare, che qui sia riconosciuto un diritto di 
rimborso a favore dell'erede. Cfr. ScHuLTING, Notae ad Dig. in h. l. e i ci- 
tati ivi. Anche l’espressione moderna « mettere in conto », «scontare » ha 
doppio senso. L'erede può dedurre le spese fatte dall'importo dell’eredità. 
Facilmente si eviterebbe ogni difficoltà, se col MOMMSEN si potesse leggere 
« hereditati » in luogo di « heredi »: ín contrario si puó peró addurre il c. 
d. TiPUCITO. 


————— - ——————- "€ ——— ———» 


di «cognitio » e senza vincolo di formola. Nel fedecommesso infatti, il cui trattamento 
è sostanzialmente assimilato a quello dei giudizii di buona fede, può anche farsi la de- 
duzione per ufficio del giusdicente, e pertanto qui può davvero considerarsi « plus 
[debito] solutum », quando l'onerato abbia prestato il fedecommesso senza deduzione 
della impensae. 
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stato costrutto sul posto di quella ?); 2.? egli deve però rifondere 
all’erede le spese fatte secondo un'equa perizia — tenuto conto del- 
l’età dell’editicio. 

Rispetto al significato della decisione molto variano i pareri 3). 
Evidentemente sta a base di essa l’idea, che nella misura del com - 
penso da determinarsi non deve essere danneggiato nè il legatario 
nó l'erede, che piuttosto devano le spese di costruzione aidebitarsi 
equamente ad entrambi. In proposito importa sopratutto conoscere 
l'età della costruzione Ammettiamo che l'edificio ricostruito dall'e- 
rede abbia ormai durato trent'anni; il legatario che dovesse rifondere 
per intero le spese di costruzione starebbe peggio che se dovesse ri- 
fabbricare egli medesimo la casa, poichè, astraendo dal deteriora - 
mento dipendente dall’abitazione, un editioio nuoyo ha maggiore pro- 


21 Fr. 22 D. de legat, I (XXX): « — insula legata, si combusta esset, 
area possit vindicari ». Questo passo non appartiene a questo punto, in 
quanto che tratta della distruzione della cosa duraute la vita del testatore; 
ma tanto più certo risulta il perdurare del legato, se la casa brucia dopo la 
inorte di lui. Vedi il fr. 21 in £ D. de H. V., XVIII, 4 (« —aream tradere 
debet, exusto aedificio»); fr. 98 $ 8 D. de solut., XLVI, 3; fr. 49 D. de 
RA. V., VI, 1. Diversa dovrebbe essere la decisione, se fosse legata un'area 
su cui l'erede avesse poi edificato. Qui il legatario non potrebbe agire che 
per la consegna dell'area stessa. Ciò‘ però vale in diritto giustinianeo pel 
solo caso, che l'area non appartenesse al testatore; altrimenti potrebbe pre- 
tendere il legatario, quale proprietario dell'urea, anche l’edificio: vedi $ 1526 A, 
nota 4. 

3) Non a torto si é trovato difficoltà davanti alla voce « aetatibus ». — 
FonsTER, de succ. ab intest., lib. III, c. 20, sostituisce « statibus »: congettura 
che si trova anche appo il WisseNBACH, Disput. ad Pand. ad tit. de leg. I, 
$ 20, e che pare accetta anche a Teodoro MoxwskN ad h. l, mentre è 
senz'altro adottata dal WiNDpscHkiD, Pand., III, $ 649. La congettura è però 
ripudiata dallo ScuurTING ad h. l. con un laconico « male « o dal ByNkEns- 
HOEK nell'edizione dei Digesti di GrgBAUvER-SPANGENBERG coll’osservazione 
«quod ne quidem latinum est ». L'espressione status aedificii nell'accezione 
di condizione attuale della costruzione si stenterebbe pure 8a trovare: nel 
fr. 11 pr. $ 2 D. de S. P. U., VIII, 2 indica l'esteriore figura e disposizione. 
E in realtà sembra anche superfluo ogni mutamento della parola « aetatibus », 
che viene accertata dai manoscritti: vedi in ispecie il FORNERIO, Select., lib. I 
c. 2 (nel Zuesaurus di OTTO, IT, pag. 7) e d'accordo con lui OTTO stesso nella 
prefazione al tomo II pag. 3, H&iNECCIO appo Brissoxio, de verb. signif., bh. 
v. $ 6. Non sarebbe poi impossibile che la frase « et aediticiorum aetatibus 
examinatis » costituisse nel suo insieme un glossema od un'interpolazione. 
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babilità di durata ed esige minori spese di manutenzione che non 
uno vecchio 4). Si potrebbe però credere che fosse meglio e più sem- 
plice di determinare il compenso da prestarsi dal legatario in base 
allo stato attuale dell’edificio. Se ciò non fa PAPINIANO, vi ha però 
una buona ragione. Poichè da un lato è pur il valore molto oscil - 
lante e sarebbe possibile che al momento o superi di molto l'importo 
delle spese di costruzione o ne sia notevolmente inferiore. Inoltre 
tale apprezzamento non sarebbe in armonia col principio fondamen- 
tale che l’usufruttuario non deve rispondere del deterioramento normale 
della cosa legata prodotto dall’uso regolare di essa. Bisogna duuque 
imputare alle spese di costruzione lo scapito dell’uso dell’edificio, in 
modo che ricada sull’ere. Come ciò si abbia a fare, decide il criterio 
equo del giudice fondato sulla perizia di competenti °). Poniamo il 
caso che la quota annua di ammortamento dell’edificio da calcolarsi 
in base all'uso di esso importi l'uno per cento del capitale richiesto 
per la costruzione; se l'erede avesse ricostrutto la casa trent'anni 
prima di morire, il legatario dovrebbe rifondere ?/,, delle spese 
di costruzione *5), 

L’erede ha per far valere il suo diritto al compenso in via prin- 
cipale un ius retentionis sulla cosa legata. Egli può auche, se per 
errore o dimenticanza non s'è curato di esperire questo rimedio, 
far valere quel diritto con una conditio indebiti. Tanto insegna il 
fr. 60 D. eod. inserito fra’ due testi surriferiti ^): 


4) Contro l’opinione affatto particolare che viene sostenuta con grande 
energia dal Cuyzacio, Observat., lib. VI, c. 3; lib. XVIII, c. 38: Recitat. in 
tit. D. de legat., I e specialmente in lib. IX respons. Papin. ad h. l., che nel 
nostro passo aeías debba assumersi nel senso di « quantitas, misura, magni- 
tudo » v. FORNERIO e OTTO, loc. cit. 

5) Non pare che sia d'accordo pienamente il WiINDSCHEID, l. c. 

6) L’erede non può opporre in contrario, per esempio, che se la cosa le- 
gata non fosse perita nell’incendio sarebbe giunta al legatario più vecchia o 
deteriorata dal tempo e dall’uso e che quindi il legatario debba rifondere 
integralmente le spese di costruzione. Poichè l'erede non era affatto tenuto 
a ricostruire e se lo ha fatto lo ha fatto nel proprio interesse. 


b) Secondo le osservazioni fatte nella precedente contronota, ciò va limitato al caso 
del fedecommesso e di questo appunto fanno menzione i testi citati. Cfr. pure fr. 40 
$ 1 D. XII, 6: «deducendam esse i.npensam ex fideicommisso constat et si sine de- 
ductione domum tradiderit [mancipaverit?], posse incerti (int.) condici quasi plus de- 
bito dederit ». 
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JULIANUS, lib. XXXIX, digest.: « Quodsi nulla retentione facta 
donum tradidisset, incerti condictio ei competet, quasi plus debito 
solverit ». 


Che l’onerato abbi» restituito spontaneamente e in forza di giu- 
dizio regolare, non può costituire differenza *;. 

Difficoltà suscita il secondo responso papinianeo. Secondo il testo 
a noi pervenuto il caso qui deciso starebbe in un duplice contrap 
posto a quello risolto nel primo responso. In questo si trattava di 
ricostruzione di un editicio distrutto; in quello di riparazioni. Inoltre 
mentre in questo le spese erano state sostenute dall’erede, ivi in 
disimborso sarebbe il legatario. Ma appunto su ciù si disputa, se qui 
realmente si tratti di riparazioni eseguite dal legatario. Si è cercato 
di ricorrere ad emendazioni del testo. CUJAOIO ad esempio corregge *) : 
« domu legata necessario factos » e Teodoro MOMMSEN propone di 
leggere: « domu necessario factos legatario petenti legatum » ?). Ma 


7, Ugualmente dice Manciano fr. 40 $ 1 D. de cond. ind,, XII, 6: « Si 
pars domus, quae in diem per fideicommissum relicta est, arserit ante diem 
lideicommissi cedentem et eam heres sua impensa refecerit, deducendam 
esse impensam ex fideicommisso constat et, si sine deductione domum 'ra- 
diderit, posse incerti condici, quasi plus debito dederit ». E verosimile che 
il fr. 33 eod. stia in immediata connessione col citato fr. 60 e noi dobbiamo 
immaginare inserita fra i due passi un'osservazione corrispondente nella 
sostanza al citato fr. 40 $ 1 (che verosimilmente contiene una relazione di 
Opinioni giulianee). Già da ciò consegue che non è menomamente da pen- 
sare ad una contraddizione fra il fr. 33 e il fr. 60 cit. Si tratta piuttosto 
nell'uno e nell'altro caso di molto diverse ipotesi, poiché, come osserva a 
ragione il BrkkkEmn, Azioni [ted.], vol. I, pag. 108, n. 26, il rapporto fra 
erede e fedecommissario è diverso da quello fra possessore e proprietario. 
Una volta si era spesa inutilmente molta fatica per eliminare l'apparente 
contraddizione delle decizioni contenute nei due testi; molto seguito la 
incontrato ln soluzione affatto erronea proposta dal Cuyacio, loc. cit. per 
cui il citato fr. 33 a differenza dei citati fr. GO e fr. 40 $ 1 doyrebbe trattaro 
di una condictio certi. Del resto pel diritto giustinianeo si dovrebbe osservare 
che anche allora che il legatario abbia agito coll'azione reale, all'onerato, 
che abbia negletto di esperire il diritto di ritenzione, compete tuttavia una 
condictio (possessionis. Cfr. SMALLENGURG appo SCHULTING notae ad Dig. in 
fr. 40 $ ] cit. 

8) Recit. in lib. IX resp. Pap. e in tit. D. de legat., I ad h. l. 

9) Del resto non si trova motivo per leggere necessario anziché necessarios. 
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in contrario va notato che il testo tradizionale trova nel c. d Ti- 
PUCITO una valida conferma !°), 

Se si respinge tale congettura, resta da domandare come va con- 
figurato il caso. Il concetto, che al legatario debbauo essere in ooca- 
sione della domanda del legato computato, vale a dire — poichè 
qui sarebbe assurdo discorrere di deduzione 1!) — rifuse le spese 
fatte da lui durante la pendenza della condizione 12), è così strava- 
gante (pur prescindendo dal fatto che in tutto il passo non si parla 
che di ritenzione e di deduzione), che nè si può presumere una que- 
stione a ciò relativa, nè tanto meno sì può attribuire a PAPINIANO 
un responso !3), che venga a respingere tale pretesa in forma, come 
qui avviene (existimo), dubitativa. Rimane dunque, se si vuol man- 
tenere il testo tradizionale e quindi pel diritto giustinianeo, la sola 
supposizione che il testo debba intendersi di un secondo legato con- 
dizionale imposto a sua volta al legatario 14). Si potrebbe certo o&- 
servare a buon dritto in contrario, che in tal modo si dissolve l’in- 
tima connessione del testo, poichè dalla decisione di un caso si salta 
bruscamente ad altro affatto diverso. Tuttavia nel caso così supposto 
si avrebbe l'applicazione dello stesso principio, che si ottiene con 
quelle emendazioni e cioè, che l’onerato, dal momento che ha nel 
frattempo il vantaggio della cosa legata, non può pretendere rifu- 
sione delle spese ordinarie di riparazione fatte per la conservazione 
della cosa, insomina delle spese di ordinaria manutenzione. 

Non sono neppure così levate tutte le difficoltà, e se il testo non 
si può in nulla mutare in quanto fa parte della compilazione, bisogna 
pur dire non essere verosimile che PAPINIANO siasi espresso in 


19, Basil. \LIV, 1, 58 «IV, pag. 338): 22:5 9 Wasatazio; . . . idazzvsoe» An- 
che il WixpscHEID, loc. cit. si esprime in modo contrario a quella con- 
gettura. 

11) Così parimenti AccuRsIo nella Gl. «sumptus » ad h. 1. e Viviano nel 
Casus ad h. ]. 

12) Così HRocERIO nella Gl. « necsssarios » ad h. |. 

13) Una tale pretesa del legatario sarebbe escogitabile sulo nel senso che 
esso volesse coutrapporre nel rendiconto tali spese all’erede che domanda 
la rifusione delle spese di costruzione. 

14) Così Gorpow, Praeterm. iuris civilis, cap. 17 (OTTO, Thesaurus, II, pa- 
gina 887). 


GLück, Comm. Pandette. — Lib. XXX-XNXII. Parte II. — 55 


434 LIBRI XXX, XXXI, XXXII, $ 1527. 


modo così poco corretto. Verosimilmente l’aggiunta « legatario » (e 
corrispondentemente la voce ei, che vien dietro a petenti) è un vecchio 
glossema derivato da una cattiva intelligenza del contrapposto esi- 
stente nel principio del fr. 59 e in quello del fr. 61 ©); tale glossema 
potè penetrare nel testo ed essere assunto dai compilatori !5). 

In parte appartiene a questa materia anche il fr. 3265 D. de usuf 
leg., XXIII, 2 16): 


SCAEVOLA, lib. XV digestorum: « Lucius Titius testamento suo 
Publio Maevio fundum Cornelianum reliquit eiusque fidei commisit, 
uti eiusdem fundi partem dimidiam ususfructus 17) Titiae praestaret; 
Publius Maevius villam vetustate corruptam cogendis et conservan- 
dis fructibus necessariam aedificavit: quaero an sumptus partem 
pro portione usufruotus Titia adgnoscere debeat. Respondit: si prius- 
quam usumfructum praestaret, necessario aedificavit, non alias co- 
gendum restituere, quam eius sumptus 15) ratio habeatur » 19). 


L'usufruttuario ha, come è noto, l'obbligo della manutenzione della 
cosa; ma non è obbligato ariparare l’edificio cadente e tanto meno 
lo è il proprietario ?), Se dunque l'erede ha nuovamente riedificato 


15) Invece il LzNEL, Palingenesia, I, pag. 923, pone una interpolazione & 
carico dei compilatori: PAPINIANO, invece che « a legatario », avrebbe scritto 
ab eo. 

16) Quasi alla lettera ripete la decisione PAOLO nel fr. 50 D. de usufr., 
VII, 1. 

17) Nel fr. 50 cit. sta « partis dimidiae usumfructam ». Ambedue le espres- 
sioni hanno lo stesso significato. — Vedi WiNDscHEID, Pand., I, 205 n. 7. 
Cfr. fr. 4 fr. 6 $ 1 D. de usufr. ader., VII, 2. 

18) Teod. MoMMsEN inserisce un « ut » nella citata L. 50, ma non nel 
nostro passo. | | . 

19) Molto magre sono le osservazioni di Cusacio, recit. in tit. D. de usufr. 
leg. ad h. 1. 

20) Fr. 7 $ 2 D. de usufr., VII, 1, cfr. fr. 65 eod. Di passaggio può osser- 
varsi a proposito del citato fr. 7 $ 2 che esso per una svista dei compilatori 
(non più tardi: vedi infatti la citazione dello STEFANO ad L. 65 cit. Basil., 


c) É molto verosimile che il testo sia alterato in questo senso. Se noi omettiamo 
le parole «a legatario » ed «ei », abbiamo una contrapposizione fra la ricostruzione 
della casa incendiata e le ordinarie riparazioni: queste spettano al fiduciario, che ha 
l'uso dell'edificio, finchè non si avveri la condizione del fedecommesso. 
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l’edificio rurale indispensabile, ch'era caduto, egli deve poter chiedere 
al legatario, cui è lasciato l’usufrutto, un proporzionale rimborso 
delle spese. Anche qui l'importo da rifondere va determinato con 
equo criterio in vista di ciò, che l’erede quale proprietario del fondo 
ha fatto la spesa anche nel proprio interesse 21), giacchè presto o 
tardi l'usufrutto deve necessariamente finire. Ciò non è detto esplici- 
tamente nel testo 22), ma si deduce dai principii generali. Poichè se 


XVI, 1, sch. 120; Supplem. ed. Zacn. a LiNGENTHAL, pag. 90) è riuscito 
sconvolto. Ivi si dice: Celsus scribit Celsus lib. XVIII digestorum e non pare 
che sia il secondo Celsus, che debba cancellarsi col BRENKMANN e col 
MOMMSEN. ALEANDRO cancella il primo Celsus e pone scribit dopo digestorum 
(ciò dicasi per rettificare la nota dell'edizione kriegeliana). Nella /lorentina col 
secondo Celsus comincia un nuovo periodo; se anche un nuovo paragrafo, 
non si può riconoscere della nota 10 del MommsEN: il contrario si può de- 
durre dalla riproduzione nell’edizione taurelliana. I manoscritti della vulgata 
fanno cominciare un nuovo passo (L. 8) con hactenus. Non può mettersi in 
dubbio che il periodo: « hactenus... uti » costituisca un estratto immediato 
che deve assumersi quale frammento indipendente colla iscrizione: Celsus 
libro XVIII digestorum. Che non debba assumersi quale relazione di ULPIANO, 
si evince chiaramente della-continuazione del. passo, dove esso riferisce la 
stessa cosa colle parole: « Unde Celsus... ». Il periodo Unde Celsus... nella 
esposizione di ULPIANO si riferiva immediatamente al passo che chiude colle 
parole: cogi Celsus scribit. L'estratto indipendente dal libro 18 dei Digesti 
di CELsus da cui è interrotta l'esposizione di ULPIANO è stato inserito per 
pura svista nella relazione di questa (col cambio del discorso diretto in in- 
diretto) Se noi potessimo correggere i compilatori, dovremmo rimettere que- 
sto estratto quale fr. 8 e quindi, ripetendo l'iscrizione: Ulpiano lib. XVII ad 
Sabinum, far cominciare colle parole: Unde Celsus... il fr. 9. Più giustamente 
i compilatori nella definitiva relazione avrebbero dovuto cancellare l'estratto 
da Cetso lib. 18 Dig. Vedi poi anche il GEgBavEn nell'edizione di Gottinga 
del Corpus iuris & questo passo. 

21) Se nel fr. 48 pr. D. de usufr., VII, 1 il proprietario deve poter chie- 
dere all'usufruttuario « tametsi sibi in futurum prospiceret » l'intero im- 
porto delle spese coll'azione negotiorum gestorum (giacchè la spesa è avvenuta 
dopo la costituzione dell'usufrutto), ciò si spiega pensando che la refectio 
insulae, di cui ivi si tratta, è tutta a carico dell'usufruttuario. Nel caso del 
fr. 32 $ 5 cit. l'erede, se la costruzione avesse avuto luogo dopo la costitu- 
zione dell'usufrutto, avrebbe potuto far valere le sue pretese solo coll'azione 
communi dividundo. 

22) Non deve dimenticarsi il fatto, che nella domanda non si dice sumptus 
partem dimidiam, ma pro portione ususfructus e nella risposta si dichiara sol- 
tanto « eius sumptus ratio habeatur »: all'uopo deve pensarsi all'arbitratus 
boni viri. 
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Pusufruttuario avesse fatto la costruzione, potrebbe certamente alla 
restituzione del fondo domandare una parte proporzionale delle spese 
in rifusione al proprietario. L’eguaglianza di trattamento richiede 
ora una conveniente ripartizione delle spese stesse anche nel caso 
inverso. In tal caso una metà delle spese andrebbe ad esclusivo ca- 
rico dell’erede e per quanto concerne l’altra metà si opererebbe riguardo 
al compenso un conguaglio nei conti e si dovrebbe provvedere cou 
opportuna cauzione a quelle difficoltà di fatto che derivano dall'in- 
certa durata dell'usufrutto 4). 

Questo è tutto il materiale, che offrono le fonti, in tema di risar- 
cimento delle spese fatte dall'onerato sulla cosa legata, ed è abba - 
stanza scarso, come si vede. Noi dobbiamo pertanto cercare di rica- 
vare dai principii generali del diritto le regole da applicarsi nei casi 
concreti. All’uopo couverrà distinguere da una parte la qualità delle 
spese e dall'altra la natura dei legati. Anche qui in ogni modo de- 
terminante è l’arbitrium boni viri, secondo cui deve risclversi la que- 
stione se in genere le spese siano nel caso concreto e in quale misura 
da compensare all'onerato. 

Dal momento che l’onerato è obbligato a custodire e conservare 
la cosa legata, impiegando l’opportuna diligenza nell’interesse del 
legatario, ne consegue che in via di principio possa chiedere rifusione 
delle spese fatte per la manutenzione della cosa, la cui omissione lo 
avrebbe reso responsabile 23). 


23) Sul concetto di impensae necessariae vedi in generale il Commentario del 


d) Pel diritto civile italiano vengono in considerazione le dispusizioni degli art. 50% 
e 503 del codice civile. In particolare il secondo dispone che se l'usufruttuario non vuol 
anticipare la somma occorrente per le riparazioni straordinarie (nel qual caso al ter- 
mine dell'usufrutto ha diritto al rimborso delle spese fatte, in quanto la loro utilità 
sussista tuttavia) e il proprietario acconsente di eseguirle a proprie spese (poichè non 
vi è obbligato), l'usufruttuario deve durante l'usufrutto corrispondere l'interesse di 
queste. Si avverta poi che per disposizione dell'art 505 queste norme concernenti le 
straordinarie riparazioni si applicano pure quando per vetustà o per caso fortuito ro- 
vini soltanto in parte l'edificio che formava un accessorio necessario pel godimento dei 
fondo soggetto ad usufrutto. — Se l'usufrutto non fosse costituito che sopra l’edificio e 
questo cadesse totalmente, in diritto romano l'usufrutto si estingue, in diritto italiano 
esso continua sull'area e sui materiali. Se però il proprietario intende di costruire altro 
edificio, avrà il diritto di occupare l'area e di valersi dei materiali, pagando all'usufrut- 
tuario, durante l'usufrutto, gl'iuteressi del valore dell'area e dei materiali stessi: arti- 


colo 520. 


Ce -—9s 
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Del resto pero tutto dipenderà dall'essere il legato lasciato sotto 
condizione, a termine o puramente ?4). 

Se consideriamo il primo caso, troveremo che à applicabile, come 
per le cose dotali, la distinzione fra spese straordinarie ed ordinarie 
o comuni. Solo rispetto alle prime (non rispetto alle seconde che di 
norma sono sostenute coi proventi della cosa o compensate coll’uso 
di essa) può parlarsi di uu diritto a rifusione ?°) 

In particolare poi rispetto alle nuove costruzioni ed alla ricostru - 
zione di edificii distrutti, esse possono presentarsi quali spese neces- 
sarie o quali spese meramente utili o neppur tali 26). Sempre si tratta 
di vedere se l'uso della cosa e la sua conservazione in normale stato 


GLicK (testo), parte XXVII, pag. 380 seg. Si possono definire: le spese oc- 
correnti a mantenere la cosa nello stato corrispondente alla sua economica 
destinazione. In ispecie sulle nuove costruzioni e sulla riedificazione di edi- 
ficii distrutti vedi nota 26. Non si deve poi perdere di vista il fatto, che 
alle spese necessarie in un legato di cosa ereditaria va anche imputato 
quello che l’erede allo scopo di conservare il diritto sulla cosa (ad esempio 
tacitazione dell'acquirente di buona fede, talora anche del creditore pigno- 
ratizio: ricompera; liberazione dal vincolo nossale) ha dovuto fare. Vedi sopra, 
$ 1526 e. 

24) RossHIRT, loc. cit., pag. 483, distingue fra legati condizionali e non 
condizionali o a termine (inclusi quelli da prestarsi alla morte dell’erede) 
non aminettendo che pei priini si debbano imputare al legatario le spese 
necessarie. Il Brinz, Pand., 1.* ediz., II, pag. 948, ritiene che nelle fonti 
« non si parli in generale che di compenso delle spese necessarie ». Così 
pure il SintTENISs, Dir. civ., III, $ 214, non discorre che delle « spesse eacri- 
fici per la conservazione e pel restauro » dell'oggetto legato. Più corretta- 
mente il WxkuiNG-INGENuEIM, Dir. civ., III, $ 528, estende l'obbligo del com- 
penso anche alle spese « necessarie ed utili che non appartengono all'ordi- 
naria manutenzione ». Parimenti lo ScuwRPPE-MEJER, III, $ 904, pag. 316, 
riconosce un diritto di compenso relativo « alle spese, che sono necessarie, 
ma straordinarie, od utili per la conservazione, e pel miglioramento della 
cosa legata ». In genero però di tutto questo problema i moderni non hanno 
che acconni occasionali. 

25) [n particolare fr. 15 couf. con fr. 12, 13, fr. 3 $ 1 D. deimpens. XXV, 1, 
fr. 7 $ 16 D. sol. matr. XXIV, 8. Cfr. Grückx, loc. cit., pag. 388 seg. — 
CryuLARZz, Diritto dotale [ted.], $ 78. 

26) Vedi da una parte fr. 1 $ 3 D. de impens. XXV, 1; fr. 7 $ 16 D. sal. 
matr. XXIV, 3; cfr. fr. 9 $6 1 D. de N. G. III, 5; dall'altra fr. 6 D. de im- 
pens. cit.; fr. 79 $ 1 D. de V. S., L, 16; cfr. Grück, loc. cit., pag. 383, 393 
n. 45, pag. 429 seg. 
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di economica destinazione esigeva o no che la costruzione avesse luogo. 
Non può pertanto mettersi in dubbio che la costruzione di edificii 
per l’amministrazione o l'opificio, laboratorii e perfino di case di abi- 
tazione cada sotto il concetto di spese necessarie, qualora siano ri- 
chieste dall’esercizio agricolo del fondo o da quello della fabbrica o 
dell'industria, Parimenti la costruzione di edifici accessorii ad una 
casa di affitto sarebbe da considerare spesa necessaria, se la casa 
non ai possa altrimenti affittare. Non così però, se una casa di abi- 
tazione fu legata come tale e l'erede, dopo che essa è tutta perita 
in un incendio o in una rovina, ne edifica un’altra in sua vece. 
Poichè dopo la distruzione dell’edificio l'area è divenuta oggetto del 
legato e la nuova costruzione non può considerarsi come spesa ne- 
cessaria alla sua conservazione, ma solo come utile impresa *?"). 

Qui è sempre decisivo il principio che per le spese sulle cose do- 
tali è stato formulato da PAOLO nel fr. 4 D. de impens., XXV, 1: 
« Et in totum id videtur necessariis impensis contineri, quod si a 
marito omissum sit, iudex tanti eum damnabit, quanti mulieris in - 
terfuerit, eas impensas fleri». La distinzione da stabilirsi secondo 
tale principio fra spese necessarie ed utili si dimostra specialmente 
di grande importanza se l’opera eseguita va poi in rovina. Poiché 
se essa cade nella categoria delle spese necessarie, la logica vuole 
che il suo importo venga ciononostante rifuso 28); mentre non potrebbe 
a tal riguardo parlarsi della rifusione di spese solo utili. Questo 
è di speciale rilievo nella questione che attualmente c'interessa circa 
il diritto dell’erede onerato; giacchè non può negarsi secondo il fr. 58 
cit., che l’erede può ripetere dal legatario anche l’importo delle spese 
straordinarie utili, in quanto il loro importo non sia compensato nel 
frattempo dal cresciuto reddito o dall’uso della cosa. lì ciò risponde 
pienamente alla volontà del testatore. Poichè se egli volle che l’erede 


— 


27, Non cosi naturalmente nel caso di parziale distruzione dell’edificio in 
quanto la sua ricostruzione occorra per mantenerlo in condizione di uso. 
In concreto poi toccherà al criterio del giudice di decidere secondo le circo- 
stanze della fattispecie. 

28) Così continua PaoLo nel citato fr. 4: « — factarum ratio habetur, etsi 
res male gesta est... itaque si fulserit insulam ruentem eaque exusta sit, 
impensas consequitur ». 
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rimanesse per qualche tempo nel godimento della cosa legata, si può 
ammettere che dovesse avere il diritto di fare le opere che aumen - 
tano il reddito o l’utilità della cosa non a spese esclusivamente sue, 
presupposto che esse rispondano ai principii di una razionale ammi- 
nistrazione. 

Similmente come il legato sotto condizione o a termine deve trattarsi 
pur quello, che è lasciato ad una persona non ancora nata oa per- 
sona, la cui individualità deve essere determinata da un evento fu- 
turo. Altrettanto deve naturalmente dirsi del legato da prestarsi 
dopo la morte dell'onerato. Non così invece pel legato, che non è 
sottoposto nè a condizione nó a termine. Siccome però qui ci man- 
cano affatto le attestazioni delle fonti, i principii che si derivano 
dalla natura del legato e dal carattere della spesa non possono pre- 
tendere alla piena certezza ?9). 

Per cominciare dalle spese necessarie, l’onerato ne potrà sempre 
domandare la rifusione, eccettuate quelle regolari o normali, in 
quanto che queste sono compensate dai proventi ricavati dalla cosa 
o dal valore dell'uso di essa 2°). Se dunque l’onerato cade in mora 
o in genere si avvera il caso, a cui, come più sopra abbiamo ve» 
duto, si rannoda l’inizio di una vera e propria mala fede — e in- 
sieme l’obbligo della prestazione rispetto ai frutti — non si potrà 
chiedere un compenso per le spese ordinarie sulla cosa legata, nep- 
pure quando esse non abbiano procurato all’onerato nessun profitto 
o nessuna utilità. Colla ingiustificata ritenzione della cosa e coll’u- 
surpazione del relativo possesso sono piuttosto da considerarsi come 
compensate tali spese 31), 


29) La cosa sarebbe certo molto semplice, se si potesse secondo il diritto 
classico nel legato per vindicationem e secondo il diritto giustinianeo nel le- 
gato di cosa ereditaria considerare addirittura l’erede come un possessore 
di mala fede: vedi sopra. 

30) Cfr.i testi citati nella nota 25 e in ispecie il fr. 7 $ 16 D. sol. matr. 
XXIV, 8. La circostanza che l'utilità dell'oggetto legato si deve considerare 
come un vantaggio affatto casuale per l'onorato derivante dalla neglegentia 
petentis, non può naturalmente giustificare un diritto di compenso per le 
ordinarie spese. 

31) Ad esempio la casa legata, cui tali spese sono state fatte, non si po- 
teva locare e non poteva essere adoperata neppure dall’onerato per sua abi- 
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Rispetto alle spese utili si potrebbe essere tentati ad applicare 
nel diritto classico al legato per vindicationem e nel diritto nuovo al 
legato di cosa ereditaria l'adagio: de se queri debet qui sciens in rem 
alienam impendit 2). Ma a ciò si oppone da un lato la circostanza 


tazione. In via principale qui verrebbero però in considerazione le cose non 
produttive di reddito. Così ad esempio l'erede non potrebbe domandare la 
rifusione della spesa di mantenimento di un cavallo da sella o di un cane 
di lusso legati, che egli ha ritenuto presso di sè. Allo stesso modo devono 
trattarsi le spese di manutenzione di un giardino di lusso, ecc. E ciò vale 
in tutti i casi di mora per le obbligazioni dirette ad una restituzione. Se 
trattisi di cosa fruttifera, deve invece dedursi l'importo delle spese dal va- 
lore dei frutti da rifondere. 

32) PAOLO, fr. 38 D. de H. P., V, 3. Del resto da questo passo e dal suc- 
cessivo fr. 39 di GAto non segue in modo del tutto sicuro che il posseeaore 
di mala fede di una eredità di fronte alla hereditatis pelilio abbia a differenza 
del possessore di mala fede di fronte alla rei vindicatio un diritto di riten- 
zione per le vere impensae utilis e non solo per le necessarie. Si è trovato 
inesplicabile in generale questa differenza, ma non si è potuto spiegarla; 
vedi FRANCKE, Commentario sul tit. de her. petilione |ted.], pag. :387 seg. Anzi 
il PerNICE, Labeo, II, pag. 122, cfr. pag. 178, pensa che « considerazioni di 
natura non giuridiea abbiano dato causa a questa singolarità ». Se però si 
osserva il nesso fra il fr. 38 cit. e il fr. 37 $ 5 ibid. e gli esempi addotti da 
Garo nel fr. 39 ibid. per le « impensae utiles necessariaeque » (cfr. fr. 1 $ 3 
fr. 8 pr.; fr.14 pr.; fr. 15 D. de imp., XXV,1;fr. 9$2 D. de reb. auct. iud. XL11,5; 
fr. 27 $ 5 D. de R. V., VI, 1) si troverà probabile un'altra interpretazione 
del fr. 38 citato. Pare cioè che PAOLO in questo passo — in contrapposto a 
SABINO che riconosce un diritto di deduzione solo rispetto alle spese appli- 
eate alla percezione dei frutti — voglia attribuire al possessore di mala fede 
dell'eredità un diritto di ritenzione per le sole spese necessarie e non a880- 
lutamente, ma in quanto siano in genere per l'attore e siano tuttora utili, 
non che volesse attribuire un tal diritto anche per le spese utili vere e 
proprie nello stesso ambito, in cui spetta al possessore di buona fede nella 
rei vindicatio. Dal concetto di impensae necessariae (ULPIANO VI, 15; fr. 79 
pr. D. de V. S., L, 16; fr. 14 pr. D. de impens., XXV, 1; fr. 16 1; fr. 4 
ibid.) potrebbero infatti nascere facilmente dei dubbii, È ad ogni modo pos. 
sibile che alcune spese che sono comprese in tale nozione non siano vantag- 
giose (non utiles) per P'attore; sia perchè la cosa non era in genere merite- 
vole di spese dirette alla sua conservazione (fr. 9 $ 1 D. de N. G., III, 5; 
efr. fr. 1 $ 3 D. de impens., XXV, 1), sia perché o l'opera e-eguita o la cosa 
stessi, per cui la apesa fu fattn, venga poi a perire. In un tal caso il pos- 
sessore di mala fede non ha diritto di risarcimento in modo chel'attore deve 
riconoscere la spesa oggetlivamente necessaria, solo in quanto egli ne riceve 
tuttavia un vantaggio « non enim debet petitor ex aliena iactura lucrum 
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già più volte rilevata che la proprietà della cosa legata rimane in 
fatto indecisa finché il legatario non abbia dichiarata la propria 


facere ». Parimenti auche il Cuyacio ad h. 1. in Recitat. in lib. XX Pauli ad 
edictum : efr. ViNNIO, Comment. in Instit., H, 1 $ 30, num. 5. In ciò non deve 
del resto riscontrarsi una singolarità della petitio hereditatis; lo stesso prin- 
cipio deve piuttosto avere applicazione anche alla rei víndicatio. Anche qui 
perfino il possessore di buona fede non ha un diritto di ritenzione per tutte 
e singole le spese necessarie, ma solo in quanto rimanga tuttavia una loro 
utilità. Quindi da una parte egli non ha verun diritto se la spesa à riuscita 
vana, o perchè l'opera fatta o perchè l'oggetto stesso, per cui la spesa è 
avvenuta, più tardi sieno casualmente periti; d'altra parte il rivendicante 
gli deve al più rifondere il valore attuale della cosa, sebbene inferiore al- 
l’importo delle spese avvenute. Questo punto viene di solito trascurato o 
almeno non rilevato a dovere, esponendosi tale principio solo per le spese 
utili; vedi però il DoNELLO, Commentarii, XX, cap. 7, num. 9, 10. E tutta- 
via esso è consono alla natura della cosa e par quasi intuitivo. Se infatti il 
possessore fosse in realtà proprietario, come si crede e si comporta, dovrebbe 
pur sopportare tale danno, ossia la perdita delle spese riescite vane. Si 
pouga l'esempio che il possessore di buona fede di una casa faccia mettere 
un nuovo tetto o che il possessore di un fondo rinnovi le stalle cadenti o 
eriga un edificio necessario per la gestione agricola e che quel tetto o questo 
edificio vengano consumati per incendio suscitato da un falmine. Fsso non 
potrà esercitare verun diritto di ritenzione a titolo di spese necessarie. Sa- 
rebbe strano che egli potesse far rimbalzare sul rivendicante le spese fatte 
quantunque egli se fosse stato proprietario, come pensava, avrebbe fatto 
inutilmente tali spese coi proprii denari. La singolarità nella petitio hereditatis 
sta appunto e solo in ciò, che il possessore di buona fede può chiedere 
compenso per tutte le spese e si spiega col principio che egli non deve ri- 
spondere oltre i limiti dell’arricchimento, come pure coll'altro che obbietto 
dell'azione non è una cosa singola, ma un complesso patrimoniale, Diverso 
è il trattamento dei casi, in cui vi ha un obbligo giuridico a carico del 
convenuto di mantenere in buono stato la cosa, come pel marito rispetto 
alle cose dotali. Dal momento che egli diventa responsabile, se omette le 
spese necessarie, deve poter sempre chiederne compenso, anche se la loro 
utilità più non sussiste; qui pure viene in considerazione il fatto che ob- 
bietto dell’azione dotale è una universitas. Diversamente pure si procede 
nella negotiorum gestio, in cui il gestore può, presupposto 1’ utiliter gestum, 
pretendere la rifusione anche di quelle spese utili, che non sono sta‘e se- 
zulte da effetto durevole; ad esempio gli devono essere certamente rifuse le 
spese fatte per la sistemazione e per la seminagione del fondo, ancorchè non 
siano cresciuti i frutti. E evidente, che non si può da ciò ricavare una re- 
gola generale per tutti i casi di rifusione di spese. Si potrebbe forse osser- 
vare che il possessore di mala fede, il quale a differenza del possessore enesto 
è responsabile verso il proprietario anche della omissione delle spese neces - 
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accettazione; dall'altra si può riflettere in contrario che l'onerato po- 
trebbe anche avere fatto la spesa nell'interesse e nel riguardo del 
legatario e quindi in qualità di negotiorum gestor di lui ^). È chiare 
che, se dopo l'accettazione del legato sono avvenute tali spese ae ne 
potrà sempre domandare il rimborso secondo i prinoipii della nego- 
tiorum gestio. Solo rispetto alle spese del tempo intermedio rimane 
dubbio il diritto dell'onerato. Ma qui pure sono determinanti le 
norme della negotiorum gestio in modo che solo le spese che sono in 
rapporto col ben inteso interesse del legatario potranno essere prese 
in considerazione. Mettiamoci infatti al punto di vista dell'onerato ; 
è chiaro che egli, finchè è incerto se il legato verrà accettato o re- 
pudisto, farà spese, a cui non è giuridicamente tenuto, sempre nel- 
l'intento e nello scopo o di provvedere a sò stesso (ut sibi prospiceret) 
— pel caso che il legato venga ripudiato — o per salvaguardare 
l'interesse del legatario (ut sllum sibi obligaret) — pel caso che venga 
accettato il lascito. Se dunque l'intenzione è alternativa, è manifesto 
che solo per le spese fatte nel secondo intento può ritenersi fondato 
un diritto al rimborso. | 

Il punto abbisogna però di essere meglio illustrato in doppio senso. 
Anzitutto come procedere, quando dipende solo dall'erede onerato 


sarie, dovrebbe secondo questa regola potere esigere il compenso anche 
delle spese rimaste seuza effetto utile, purchè necessarie. Ma la conclusione 
sarebbe evidentemente erronea; quello che il possessore di mala fede fa 
sulla cosa altrui, fa a proprio risico e non è affatto applicabile a tale ipotesi 
il principio « factarum (impensarum) ratio habetur etsi res male gesta est ». 
} per vero se in uguale ipotesi si nega ogni diritto al possessore di buona 
fede, è ovvio che non si potrà riconoscerne alcuno nel possessore di mala fede. 


e) Vedi appunto la contronota a. A proposito di quanto osserva l'A. nella nota 32 
avverto che il PERNIcE nella seconda edizione del Labeo II, l, pag. 255) non muta 
nella sostanza la sua esposizione. À mio avviso é arduo negare la diversità di tratta- 
mento fra la rei vindicatio e la petitio hereditatis, specialmente ove si consideri come 
probabile che il diritto classico nella prima azioue negasse al possessore di m. f. per- 
fino il rimborso delle spese necessarie: cfr. FERRINI, Pandette $ 332, pag. 137-438. 
Una ragione per la distinzione vi era nel fatto che il possessore di m. f. di una 
hereditas era in una condizione speciale; il suo possesso è sorto senza lesione di un 
possesso altrui: il suo possesso conduceva ansi all'usucapione, non ostante la sua scienza 
del torto. 
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ehe il legatario non si dichiara circa l'accettazione del legato: na- 
sconde cioè o sopprime la relativa disposizione? Iu tal caso non si 
può discorrere di un diritto al compenso di tali spese. giacchè l'one- 
rato le ha fatte sulla cosa legata nel proprio interesse esclusivo, 
dovendosi anzi considerarlo quale possessore di mala fede, Come pro- 
cedere poi, quando è il legatario che trascura colpevolmente di ri- 
spondere, dopo che è stato invitato a dichiararsi circa l’accettazione e 
gli è stata data comunicazione delle spese ideate? Non può essere 
dubbio che qui il legatario si è reso obbligato a rifondere tutte le 
spese, altrimenti verrebbe astutamente a fare un ingiusto guadagno 
a carico dell’onerato. 

Finalmente se l’onerato non avesse conoscenza del legato, come 
nel caso che vengasi a scoprire più tardi il codicillo che lo ordina 
ovvero è ingiunto dal testatore che questo non si apra che più tardi, 
gli deve essere riconosciuto un diritto di ritenzione per tutte le spese, 
anche per le voluttuarie. Altrimenti verrebbe a soffrire danno per 
effetto della disposizione del testatore. Ciò è particolarmente intuitivo, 
quando un legatario sia onerato della restituzione del medesimo og: 
getto che a lui è lasciato. Ma non è meno giusto, quando il legato 
è imposto all'erede Poichè anche in quest'ultimo caso il patrimonio 
dell'onerato sarebbe diminuito oltre l'importo del legato, se egli non 
potesse esigere verun compenso per le spese voluttuarie e per le utili 
solo un compenso limitato all'importo dell'aumento patrimoniale 
tuttavia esistente 33). 

Gli stessi principii trovano ugualmeute applicazione, se il testatore 
ha legato non una cosa propria, ma una cosa appartenente all'one- 
rato e quindi nell’azione personale di legato come nella reale. 

Si è fatta questione, come debbansi trattare le spese concernenti 
quelle operazioni sulla cosa legata, che erano state cominciate dal 
testatore e sono poi state condotte a termine dopo la sua morte dal- 


3) ]] rapporto è molto diverso dagli altri casi, in cui un possessore di 
buona fede si contrappone al rivendicante. Poiché da una parte l'erronea 
opinione dell’onerato di essere proprietario della cosa (risp. di poterla tenere) 
è cagionata dalla stessa maniera con cui il testatore si è manifestato: dal- 
l’altra l'onorato deriva il suo diritto appunto dall'attribuzione a lui fatta 
dalla medesima persona del testatore. 
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l'erede. Se si tien fermo che un compenso non può in genere do- 
mandarsi che per le spese fatte dall’erede dopo la morte del testa- 
tore, la risoluzione del quesito non può presentare difficoltà. Il caso 
si complica tuttavia alquanto, se il testatore avesse già conchiuso 
per il compimento dei lavori contratti cou fornitori, imprenditori, 
operai, i quali devono essere soddisfatti ora ad esecuzione compiuta, 
ovvero hanno dovuto esserlo ratealmente, durante l'esecuzione mede- 
sima 34). Ad esempio, il testatore aveva intrapreso una fabbrica, il 
prosciugamento di una foresta mediante lo scavo di canali, un dre- 
naggio e aveva o appaltato tutto il lavoro ovvero conchiuso con di- 
verse persone varii contratti singoli di acquisto e di lavoro. Egli 
mnore prima che le opere incomincino o mentre esse sono in corso, 
mentre il fondo è legato ad un terzo. Ma anche in tal caso vere 
difficoltà non possono nascere. I contraenti nen hanno certo azione 
che contro l'erede, che è verso loro tenuto in forza dei contratti del 
testatore. Ma per le spese che lo colpiscono, in quanto la loro appli- 
cazione concerna il tempo posteriore alla morte del tesiatore 35), egli 
ha un diritto di ritenzione verso i legatarii, per cui può ottenere o 
compenso delle spese o anche rilievo dalle sue obbligazioni verso 
quei contraenti, mediante promessa di indeunità e cauzione de defen- 
dendo con cessione sincrona dei diritti che da quei contratti derivano 
per l'erede. Se costui, senza far valere il suo diritto di ritenzione, 
ha messo il legatario in possesso della cosa legata, i contraenti, se 
costui nou permette il compimento o la continuazione dell’opera in- 
trapresa, possono far valere le loro azioni per danni-interessi solo 


34) Un tal caso viene trattato dal LEYsER, Meditationes ad Pand., tom. VI 
specim. 379, II. La Facoltà giuridica di Helmstadt ha deciso, che il debito 
deve essere pagato « dalla comune eredità » perché « esso deve stimarsi come 
un debito fatto dal testatore durante la sua vita », con un’argomentazione 
erronea in base alla c. 10 Cod. de locat. IV, 65. In contrario M. G. WenrNHER, 
lect. comment. ad lib. 30 Dig., $ 27 (con adesione del MuELLER, Promptuarium, 
IV, pag. 187), fa valere, che i pagamenti devono essere prestati da! legatario, 
dovendosi pagare la mercede solo ad opera finita, quando la cosa è già pas- 
sata in dominio del legatario. 

35) L'importo delle spese deve quindi dividersi fra il tempo anteriore e 
posteriore alla morte del testatore. D'altra parte l'erede non può mettere in 
conto al legatario nulla per anticipazioni eventualmente fatte dal testatore 
all'impresario, ecc. 
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contro l’erede, che però può domandare rimborso al legatario, se sia 
chiara la volontà del testatore, che costui debba subentrare in quelle 
obbligazioni, liberandone il primo. Se però il legatario permette 
esplicitamente o tacitamente che le opere locate dal testatore si in - 
traprendano o si continuino, egli subentra nel relativo contratto e 
ne risponde, come se egli stesso lo avesse conchiuso. Ma ciò vale 
solo pel caso, in cui dalle circostanze non si riveli Ja volontà del 
testatore che l’erede stesso debba sopportare le spese pel compi- 
mento dei lavori. 

Finalmente per quanto concerne le imposte, gli interessi, gli oneri 
reali gravanti sopra il fondo e simili pesi, non può essere dubbio 
che fino all'acquisto del legato debbano pagarsi da chi ne è onerato 
ed il legatario che venga per tali prestazioni arretrate chiamato a 
risponderne quale proprietario del fondo, ne possa chiedere all'onerato 
rifusione 39), Noi possiamo anzi andare più in là e dire, che tali oneri 
fondiarii e tali prestazioni stanno alla stessa stregua delle ordinarie 
spese necessarie e devono quindi sopportarsi dall’onerato fino a che 
venga adempiuto il legato e quindi fino a che il fondo sia consegnato 
al legatario, se ed in quanto fino a quel momento a lui competa il 
relativo godimento 27). Se quindi si attribuisce al legatario un diritto 
ai frutti tin dall’acquisto del legato, devono essere conseguentemente 
a suo carico anche tali oneri fondiari, ecc., da tale epoca ^). 


36) Fr. 39 $ 5 D. de leg. I (XXX'. Vedi le citazioni nel $ 1526 %, nota 1. 
Meno esattamente parla l'AnNDTS nel Commentario (testo, parte XLVI, p. 150 — 
$ 1518 b, n. 89 e testo ib.) di prestazioni arretrate al tempo della delazione 
del legato. 

37) Cfr. fr. 13 D. de impens., XXV, 1: onus enim fruotuum haeo impendia 
sunt, Arduo è dire come il fr. 5 $ 1 D. de censibus, L, 15 si possa conciliare 
coll’obbligo dell’erede di sopportare i tributi arretrati e colla responsabilità 
esclusiva del legatario per quelli che solo più tardi vengono a scadere. 
L’ARNDT=, Joc. cit, non si è accorto di questo passo, mentre si riferisce al 
$ 2 della stessa legge V. Inaccettabile è il tentativo esegetico del Cuyacio, 
loe. cit. Poichè, se anche fosse vero, come egli sostiene, che l'erede possa 
tuttavia essere convenuto dal fisco con azione personale per le imposte arre- 
trate, non ne potrebbe in tal caso domandare rimborso al legatario. 


f) Tutto ciò è accettabile pel diritto giustinianeo. Il diritto classico pure aveva la 
stessa norma pel fedecommesso e pel legatum stnendé modo (a cui si riferisce il fr. 59 
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Fra le nuove legislazioni il solo codice sassone al $ 2440 contiene 
disposizioni speciali sul compenso delle spese. Per tale disposizione 
il legatario ò obbligato « a compensare le spese fatte dall'onerato 
sulla cosa; e precisamente le necessarie assolutamente e le altre se- 
condo le prescrizioni della negotiorum gestio senza mandato ». Ciò 
risponde ad un dipresso ai criterii sopra sviluppati. Se qui non si 
fa la distinzione fra spese ordinarie e straordinarie, ciò viene ginsti- 
ficato dal fatto che pel codice sassone i frutti della cosa legata 
spettano al legatario. E d’accordo va in parte il Progetto di codice 
civile per l'Impero germanico, $ 1830: « Nel caso di legato di un 
oggetto appartenente all’eredità il legatario è tenuto a rifondere all’o - 
nerato l'importo delle spese necessarie, che sieno state fatte sull’og- 
getto stesso dopo l’apertura della successione. Del resto i diritti 
dell’onerato circa la rifusione delle spese si determinano secondo i 
principii dell'amministrazione degli affari altrui senza mandato ». 
Tali eriterii si possono nel complesso accettare. Solo non è facile 
capire perchè il Progetto non parli che del legato di cosa ereditaria. 
Bisogna per necessità ritenere che l’onerato in caso di legato di cosa 
& lui stesso appartenente non abbia verun diritto per le spese di 
qualsiasi categoria. Che ciò per lo meno non « risponda alla presu- 
mibile volontà del testatore e ad un equo riguardo per l’onerato » 
e che « in tal modo l'onorato venga favorito a spese di quello » 3%) 
pare manifesto. Se noi consultiamo i Motivi (t. V, pag. 203), veniamo 
consolati coll’avvertenza « che con riguardo alla rarità di un simile 


34) Come osservano in generale i Molivi, V, pag. 201 a giustificazione del 
diritto alle spese. 


8 5 citato dall'autore: cír. FERRINI, Ricerche sul legatum sinendi modo, $ 10). E 
invece a mio avviso molto incerto, se tale trattamento valesse anche pel legato per 
damnationem. L'obbligazione dei carichi arretrati, siccome ambulatoria, passava nel 
nuovo proprietario (legatario); né tale peso che diminuiva come tale il fus fundi po- 
teva considerarsi motivo sufficiente perchè il legatario avesse azione in proposito 
contro l'erede, il quale non era tenuto che a dare, ossia a trasferire il pieno diritto 
reale sulla cosa. Che in tal modo il legatario possa avere scapito, non importa: si ri- 
cordi il trattamento del /egatum per damnationem in rapporto ai deterioramenti della 
cosa, alle perdite derivanti in genere da omissione e così via (cfr. pure FrRRINI, Re- 
sponsabilità dell'erede nel legato per damnationem, 1900: num. 2, 6, ecc.). 
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legato (cioó di un oggetto appartenente all’onerato o ad un terzo) 
non occorrano norme speciali » ed inoltre che « non è spediente di- 
Blinguere, secondo che l'oggetto appartiene ad un terzo o all’onerato ». 
E tuttavia ambo questi casi, per quello che concerneil risarcimento 
in questione delle spese avvenute, sono evidentemente di natura 
giuridica al tutto diversa. Il concetto di spese necessarie non viene 
poi determinato in verun luogo del Progetto, ma presupposto siccome 
noto. Per conseguenza dobbiamo porre a fondamento il concetto 
comune, cioè quello determinato nel diritto romano 3°) ed applicare 
logicamente anche la nota distinzione che entro di esso fa il diritto 
romano. Pertanto si dovrà dedurre dall'importo delle spese da ri- 
fondersi «il valore delle utilità che dalla cosa ha ricavato dopo la 
delazione dell’eredità l’onerato, in quanto costui non sia tenuto a 
restituirle » e quindi anche quello « dell’uso della cosa legata» 4°), 
in quanto si tratti di spese ordinarie e regolari. 

Una norma speciale contiene il secondo comma del citato $ 1880 
relativo alle spese in un legato condizionale o a termine. In esso 
l’onerato, secondo l’analogia dell’usufrutto, deve «aver diritto al 
rimborso da parte del legatario delle spese fatte sull'oggetto legato 
prima dell’avverarsi della condizione o dell’arrivo del termine solo 
in tanto, in quanto il legatario stesso è arricchito per effetto di tali 
spese ». E poichè secondo i $$ 997, 998, a cui qui si fa esplicito 
riferimento, l'usufruttuario deve sopportare le spese dell'ordinaria 


39) Non pare superfluo il mettere tale concetto in rilievo dal momento 
che i Motivi, V, pag. 260, nello spiegare il diritto di rimborso « in relazione 
ad altre spese ». parlano sempre di quelle spese che sono fatte « per allon- 
tanare un pericolo o mantenere o conservare l'oggetto legato ». Che queste 
però non siano nel senso dei Motivrí spese necessarie, appena si può am- 
mettere. Rimane evidentemente solo una inesattezza, e in genere tutta 
questa esposizione lascia a desiderare maggiore rigore e precisione giuridica; 
si dice perfino che l’onorato eventualmente « possa condicere la dichiarazione 
di accettazione e l'assunzione di obblighi, che vi è implicita » (!). 

40) Al contrario i Motivi, pag. 201, stimano che ciò « non sia opportuno », 
giacchè essi ritengono che « manchino sufficienti motivi per togliere all’one- 
rato questo vantaggio che per sè gli spetta ». Del rimanente non è lecito 
contro la nostra opinione richiamare il secondo comma del $ 1880. Poichè 
se ivi si legge: « Del resto, ecc. », questo passo non può intendersi che di 
quelle spese, che non appartengono alla categoria delle necessarie. 
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manutenzione della cosa e del suo stato economico, ma l'obbligo sno 
non eccede le comuni migliorie e riparazioni, nou si può nulla obbiet- 
tare contro quella disposizione, ove non fosse per il concetto alquanto 
vago di arricchimento. In buona sostanza si riesce ai medesimi re- 
sultati, a cui conduce il diritto romano rettamente inteso 7). 





g) Nel testo definitivo del codice la disposizione si trova notevolmente modificata: 
8 2185: «Se è legata una cosa determinata appartenente all'eredità, il gravato può per 
le spese fatte intorno alla cosa, dopo l'apertura della successione, come pure per le 
spese da lui fatte dopo tale epoca per far fronte ai pesi della cosa, pretendere rim- 
borso secondo le disposizioni che stanno per il rapporto fra il possessore ed il pro- 
prietario ». La seconda parte del paragrafo quale si conteneva nel I progetto è stata 
eliminata. Per quanto riguarda il rapporto fra il possessore e proprietario, occorre rin- 
viare ai 8S 994 e segg. del codice stesso. Ivi si stabilisce che il possessore può preten- 
dere dal proprietario il rimborso delle spese necessarie fatte intorno alla cosa. 

Però le spese ordinarie di conservazione non sono da rimborsare per il tempo du- 
rante il quale a lui rimangono gli utili. A tali spese necessarie si ascrivono anche quelle 
che il possessore sostiene per far fronte ai pesi della cosa (8 995); ma pel tempo in 
cui al possessore rimangono gli utili sono da rimborsare a lui soltanto le spese per 
quei pesi straordinarii, che devonsi considerare gravanti il valore capitale, anzichè il 
reddito della cosa. Per le spese che non si possono qualificare siccome necessarie, il 
possessore può pretendere il rimborso solo nel caso, che siano fatte prima dell'inizio 
della lite o dell'ingresso della mala fede, se ed in quanto la loro utilità permanga al 
momento, in cui il proprietario ricupera la cosa (88 996 e 990). Se è da consegnarai un 
fondo rustico, il, proprietario è tenuto a rifondere le spese fatte dal possessore pei 
frutti non ancora staccati, ma che secondo le regole di una ordinata azienda sono da 
staccare prima della fine dell'anno agrario, in quanto tali spese rispondano alle vere 
esigenze agricole e non superino il valore dei frutti stessi (8 998). Alla migliore tutela 
del diritto del possessore provvede il sus retentionis (8 1000); se egli consegna la cosa 
senza valersi di tale rimedio, i] diritto al rimborso delle spese si estingue molto rapi- 
damente. La prescrizione è, secondo i casi, di 1 o 6 mesi (8 1002): cfr. 88 203. 206, 207 
sulla natura di questi brevi termini di prescrizione. Vedi poi nel $ 1003 speciali norme 
circa la diffida per l'approvazione delle snese. 

Il possessore può del resto far valere tali suoi diritti solo se il proprietario recupera 
la cosa od approva le spese: sino a tale approvasione il proprietario puó liberarsi dal- 
l'azione col restituire la cosa recuperata. Ma l'approvazione si ha per data, se il pos- 
sessore accetta la cosa offertagli dal possessore sotto riserva del diritto ($ 1001). 

Dopo la contestasione di lite e dopo che il possessore é costituito in mala fede, 
l'obbligo di rimborso del proprietario (e quindi nella ipotesi nostra del legatario) si de- 
termina secondo le norme della negotiorum gestio (8 994, 990). A ciò occorre che 
l'atto che importa la spesa sia conforme all'interesse ed alla volontà reale o presunta 
dal principale (8 683), ovvero corrisponda ad un obbligo, il cui adempimento sia di 
pubblico interesse o ad un obbligo legale di manutenzione (8 679), ovvero il principale 
approvi la gestione (8 684). Altrimenti non soccorrono che i prineipii sull'ingiusto ar- 
ricchimento. 

È da notare che il codice civile italiano non contiene una particolare disposizione 
per le spese; gioveranno quindi anche al civilista le osservazioni fatte in questo pa- 
ragrafo. Si tenga del resto presente quanto il codice stabilisce pel rapporto fra pos- 
sessore e proprietario e per quello della gestione di affari altrui senza mandato. 
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II. L'onerato ha verso il legatario un diritto al compenso di tutti 
quei danni, che senza sua colpa ha subito dalla cosa legata prima 
della eonsegna. Il prineipio non si trova mai espresso in formula 
così generale nelle fonti, ma si deduce dalla decisione che il fr. 70 
pr. 8 3 D. de leg. I (XXX) offre rispetto alla sottrazione commessa 
dal servo legato a danno dell'erede: 


Garo, lib. XVIII ad edict. provinciale: « Si servus Titii furtum 
mihi fecerit, deinde Titius herede me instituto servum tibi legaverit, 
non est iniquum talem servum tibi tradi, qualis apud "Titium fuit, 
idest ut me indemnem praestes furti nomine, quod is fecerit apud 
Titium 41). — Quare et si post aditam hereditatem servus legatus 
heredi furtum fecerit, ita praestari debebit, ut ob hoc delictum quasi 
litis aestimatio a legatario sufferatur heredi ». 


Il passo parla di un legato per damnationem. L'azione nossale, cui 
il danneggiato aveva contro il testatore pel delitto del servo a lui 
pertinente, è venuta meno per la successione del domino e pel con- 
secutivo acquisto del servo colpevole. Tuttavia il servo non deve es- 
sere prestato al legatario, che in modo da mantenere indenne l’erede. 
Tale diritto di costui viene però fondato solo sull’equità. Il legatario 
non potrebbe domandare il servo che coi vizii inerenti a lui al 
tempo dell'aperta successione 4°). Dal momento che costui non era 
allora furtis noriisque solutus, la confusione avvenuta per l'onerato 
in seguito alla successione ereditaria non deve tornargli di danno e 
il legatario non deve essere trattato meglio che nel caso in cui la 
responsabilità penale fosse stata verso terza persona 4). E questo è 
tanto più sicuro, in quanto che lo schiavo legato deve pur passare 


41) Il $ 1 è stato riprodotto più sopra. Sulla frase intermedia nel $ 2, alle 
cui parole finali « vel posten » si annette il $ 3 con « quare », cfr. fr. 26 $ 7 
D. mand., XVII, 1; fr. 23 $ 8, fr. 294 3, fr. 58 pr. D. de aed. ed., XXI, 1; 
fr. 62 $ 1-7 D. de furt., SLI, 2, fr. 17 $ 2 eod. 

42) Fr. 45 $ 2 D. de leg. , I (XXX): cfr. supra. Lo stesso principio è appli- 
cato nel fr. 70 $ 1 per le servitù competenti all'erede sul fondo legato; qui 
pure la confusione che si è operata viene praticamente tolta di mezzo. 

43) Appena occorre avvertire che qui si tratta pur sempre dell'esperimento 
di un'azione nossale, sia formale, sia materiale (da far valere cioè con uu’a- 
zione ex delicto o con una contrattuale, vedi supra), che è fatta cessare dal- 

s 


GLUCK, Comm. Pandette. — Lib, XXX-XXXII. Parte II. — 57 
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in proprietà del legatario e l'erede non deve esserne che tempora- 
neamente proprietario **). In ultima analisi qui si avrà l'effetto me. 
desimo, che se lo schiavo fosse legato per vindicationem 4). Se final 
mente il servo dopo l’adizione dell’eredità commette un furto (od un 
danneggiamento) contro l'erede, non potrebbe in genere parlarsi di 
azione er delicto e di fondamento di azione nossale. Tuttavia ha qui 
pure l'erede diritto di ritenzione e non è obbligato a prestare il le- 
gato, che quando il legatario gli faccia avere quello che nell’ipotesi 
di azione nossale fondata formerebbe oggetto di estimazione di lite. 
Senza dubbio l’onerato, che per errore non avesse fatta valere la 
sua pretesa al risarcimento, avrebbe nell’uno come nell’altro caso la 
condictio indebiti. 

Si potrebbe domandare ancora come sia da intendere il passo dal 
punto di vista del diritto giustinianeo. Che esso non possa intendersi 
di un legato di servo altrui, non occorre di spiegare più a lungo, e 
che non si abbia a pensare ad uno schiavo pertinente all’erede, ri- 
sulterà dalle osservazioni che immediatamente soggiungeremo. Noi 
dobbiamo dunque nel senso dei compilatori presupporre un legato 
del servo proprio del testatore. In questo caso tuttavia la proprietà 
di esso dovrebbe passare coll’adizione dell’eredità nel legatario e 
non vi sarebbe dubbio circa l'ammissibilità dell’azione nossale contro 
di esso, abbia il delitto avuto luogo contro l'erede prima o dopo 
l'acquisto dell'eredità. Il tradi uel caso nostro dovrebbe quindi in- 
tendersi (mentre nel significato originario del passo si rapporta alla 


l'intervenuta confusione e che — anche secondo l'opinione dei sabiniani, 
efr. Garo, IV, $ 78; fr. 18 D. de furt., XLVII, 2, fr. 37 D. de noz. act., 
IX, 4 —- non può rivivere pel fatto che il legatario acquista il servo. Tale 
confusione qui viene nell'effetto pratico rimossa. Di un diritto a risarcimento 
dei danni non potrebbe naturalmente discorrersi, se l’erede avesse avuto 
solo un credito contrattuale a ragione «del danno proveniente dalla cosa; 
per esempio se A avesse locato a B una cosa, dalla cui difettosa natura B 
abbia avuto danno ed ora questa cosa venga legata a C, istituito erede B. 
Qui anche nell'ipotesi di legato per vindicationem l’erede non avrebbe diritto. 

4) Cfr. nota 42. 

45) Fr. 65 D. de furt., XLI, 2, fr. 40 D. de noz. act., IX, 4: « Si servus 
legatus ante aditam hereditatem rem heredis futuri subtraxerit, poterit is 
cum legatario qui legatum adgnoverit furti agere ». 
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prestazione, ossia al trapasso in proprietà del servo legato) mera- 
mente della consegna, che l’erede può negare, se non gli viene pro- 
curato il risarcimento. 

Se è stato legato un servo appartenente all’erede e questo commette 
un delitto, sia prima, sia dopo l’adizione dell'eredità, non si-potrebbe 
fondare uguale pretesa per l’indennità a favore dell’erede contro il 
legatario in modo alcuno, Giacchè mentre nel caso antecedente questo 
diritto si giustificava colla considerazione che lo schiavo in seguito 
alla stessa disposizione di ultima volontà, su cui riposa il legato, è 
pervenuto prima in proprietà del danneggiato e quindi risponde al- 
l'equità ehe nella domanda del legato il rapporto del legatario verso 
l'erede si configuri nel modo stesso, in cui si configurerebbe se lo 
schiavo fosse a quello direttamente pervenuto, se quindi lo schiavo 
fosse rimasto estraneo rispetto a costui 46); qui invece non può ma- 
nifestamente la disposizione del legato produrre veruna conseguenza 
giuridica rispetto al delitto commesso dal servo contro il proprio 
padrone. Questi poi non soffre, per quello che concerne l’azione dan- 
nosa del servo, nessuna perdita ulteriore in forza del legato di esso. 
Anzi in tal riguardo essa non ha efficacia, poichè anche prescindendo 
dalla istituzione in erede e dall’onere del legato, egli dovrebbe pur 
sempre sopportare le conseguenze di quel delitto. Ivi si toglie per 
rigore di logica giuridica un'azione di risarcimento all'offeso, ovvero 
si impedisce che questa sorga pel fatto che il servo colpevole è per. 
venuto nel suo dominio. Qui non vi era in genere alcun diritto di 
risarcimento e non ne viene creato uno pel fatto che all’erede è im- 
posta l'obbligazione di prestare il servo chesi trova in sua proprietà. 

Soltanto una eccezione deve aggiungersi, che si presenta però a 
chi più sottilmente consideri non tanto quale eccezione, quanto 
piuttosto quale conseguenza del principio, che la domanda di risar- 
cimento prima fondata è tenuta viva anche di fronte alla petizione 
dei legati, in applicazione della regola che « talis servus dari debet 
qualis relictus est ». Ss cioè l'erede attuale già prima doveva al te- 
statore il servo in parola e alla domanda di esso poteva opporre 


46) Affatto analogamente al caso di un servo comperato per incarico di un 
altro, che ruba al maudatario .suo padrone). 
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quella di risarcimento del delitto dal servo commesso, tale diritto 
avrà pure anche contro il legatario *"). 

In questa connessione devesi pure trattare la questione, eome sì 
configuri il caso che il’ servo legato prima dell’adizione dell'eredità 
involi una cosa ereditaria, È noto come durante la giacenza dell’ere- 
dità non possa commettersi furto su cosa di essa 4), e se un furto 
è già per sè impossibile, qui poi la sua impossibilità è pur determi- 
nata dalla condizione soggettiva della persona dello agente, che pa- 
rimenti appartiene all’eredità 4°), Affatto rispondente a tale principio 
è la decisione di GIULIANO °°), che qui l’erede è rinviato puramente 
all'azione ad erhibendum contro il legatario, presupposto che vi siano 
gli altri requisiti di tale azione ed in particolare che il legatario 
abbia nel suo possesso la cosa rubata. Questo diritto alla esibizione 
sussiste tanto nel legato per damnationem, quanto in quello per rin- 
dicationem e senza dubbio può in ambo i casi essere fatto valere 
anche a mo' di eccezione (mediante eccezione di dolo o $m factum) 
contro l’azione del legatario. Pare però che a tutto ciò non oorri- 


sponda del tutto l'osservazione di UrPrANO nel fr. 1 $ 5 D.siis qui 
test. lib, XLVII, 4: 


«Si servus pure legatus ante aditam hereditatem quid admiserit 
in hereditate, dicendum est, quia dominium in eo mutatur, huie 
aetioni locum esse » ^), 


47) Così nel caso della nota precedente: vedi i testi nella n. 41. 

18) Vedi in genere SCHIRMER, Diritto ereditario, T, pag. 20, 21. 

49) Fr. 1 $ 1 D. Si ís qui test., lib. XLVII, 4. 

50) Fr. 40 D. de noz. act., IX, 4 (vedi nota 45): « Sed si idem servus he- 
reditariam rem subtraxerit, furti actio cessabit, quia huiusmodi rerum fur- 
tum non fit: ad exhibendum autem actio competit ». 


h) Questo passo sembra interpolato; ULPIANO deve aver detto il contrario e cioe 
non vi ha azione sebbene sia « mutatum dominium », Una interpolazione ne attira 
un'altra, ed è a mio credere tutto interpolatorio il 8 6 immediatamente successivo, che 
generalizza in modo ben poco cauto il principio: « Et generaliter dicimus (si avverta 
anche a questo plurale) quo casu in servo dominium vel mutatur vel amittitur (1) cel 
libertas competit post intervallum modicum aditae hereditatis, eo casu hanc actio- 
nem indulgendam ». La cattiva esposizione «dominium vel mutatur vel amittitur vei 
libertas competit »: la frase stessa « libertas competit» per indicare la diretta manu- 
missione testamentaria: il « modicum intervallum aditae hereditatis »: il « quo casu... 


Il 
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Qui si parla dell'azione pretoria diretta al duplum, che compete 
all'erede per le sottrazioni e i danneggiamenti delle cose ereditarie 
prodotti dai servi ereditarii 1). L'editto aveva proposto l'azione solo 
contro il servo direttamente liberato nel testamento. Essa fu certo 
estesa anche allo schiavo, cui la libertà era stata lasciata per fede - 
commesso 52), Sarebbe forse da sottintendere nella proposizione espo - 
sta da ULPIANO anche il presupposto che allo schinvo legato nel 
testamento stesso fosse lasciata la libertà? 5). Così però si verrebbe 
a introdurre nel testo qualche cosa, a cui il giurista non ha meno 
mamente pensato 5). Rimane solo possibile, che questa azione penale 
pretoria possa in forza di interpretazione estensiva dell’editto 55j 
aver luogo anche come azione nossale contro il legatario; ciò che 
viene confermato dal $ 6, che immediatamente sussegue 55). Dubbio 
rimane se questa azione competa solo, quando l’erede non possa ot- 
tenere quanto gli spetta coll’azione ad exhibendum 97). 


51) Vedi SkLL. Sul diritto nossale [ted.], pag. 106 seg. 

52) Fr. 1 $ 7 eod. D. XLVII, 4, dove però ULriavo si esprime assai cauto: 
arbitror et hic posse hanc actionem competere. 

53) Fr. 1I pr. D. de manum. tesl., XL, 4, fr. 42 D. de statulib., XL, 7. 

54) Qui sarebbe inoltre da supporre che lo schiavo ottenesse subito dopo 
’adizione dell’eredità la libertà; fr. 1 $ 8, fr. 3 D. si is qui test, XLVII, 4. 

53) Per ciò non ai può tuttavia naturalmente invocare con SELL, loc. cit., 
pag. 107 n. 1, il fr. 65 D. de fur, XLVII, 2, poiché qui si tratta del furto 
di una cosa appartenente all’erede. 

5") « Et generaliter dicimus, quo casu in servo dominium vel mutatur vel 
amittitur (vel libertas competit post intervallam modicum aditae hereditatis) 
eo casu hauc actionem indulgendani » Nelle parole poste fra parentesi l'edi- 
zione di T. MowMusEN cancella « vel libertas competit » contro l'autorità dei 
Basilici, LX, 13, 1, $ 6 e Schol. 8 (indice di Donoteo), V, pag. 541, 542. 
Così però si guasta il senso, a meno clie si eliminino anche le parole suc- 
cessive. Forse tutto il periodo è una interpolazione od un vecchio glossema 
relativo alle parole libertas competit continuo del $ 4, che poi fu trasposto in 
modo erroneo, La parola «amittitur» potrebbe al bisogno spiegarsi anche 
colla supposizione dell'usucapione del servo, che si fosse compiuta prima 
dell’adizione dell'eredità. 

57) A favore fr. 1 € 16 ibid.: contro 4 17 ibid. 





eo casu » e «a ultimo « hanc actionem iudulgendam » provano abbastanza l’affermata 
alterazione. Tutto questo serve naturalmente a provare tanto meglio la competenza di 
tà:e azione nel diritto giustinian:o 
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Sarebbe da ultimo da risolvere il quesito se noi possiamo in ge- 
nere estendere il diritto di risarcimento riconosciuto a favore dell'erede 
pel easo di delitto commesso da un servo legato a tutti 1 casi di 
danno prodotto per mezzo dell'oggetto legato. Sembra ostare nessuna 
difficoltà, ove si consideri che all'onerato è imposto per via del le- 
gato l’obbligo di custodire per il legatario la cosa legata. In questo 
proposito egli non sta di fronte al legatario molto diversamente di 
un mandatario o di un negotiorum gestor verso il principale; se non 
che egli non ha un'azione pel risarcimento, ma è limitato al diritto 
di ritenzione. 

L'onorato si renderebbe colpevole di dolo, se egli volesse esigere 
il legato senza dichiararsi pronto a riparare il danno cagionato al- 
l'onerato. Tuttavia questa pretesa di risarcimento non si può ammet- 
tere in ogni caso che alle seguenti condizioni :. 


1.° Che ove l'oggetto del legato sia una cosa ereditaria, sia (ee- 
cettuato il caso di un'azione addirittura nossale) dopo l'adizione del - 
leredità — rispettivamente, se la restituzione è imposta al legatario, 
sia dopo che egli ha acquisito il legato lasciatogli — che il gravato 
ha ricevuto danno. 

2.° Che se si tratta di un legato di cosa altrui, essa abbia recato 
dauno all'onerato dopo che questi l'abbia acquistata per l'adempi- 
mento della disposizione. 

L'onerato poi non può pretendere risarcimento se per colpa sua 
la cosa sia rimasta nel suo possesso e non sia stata consegnata al 
legatario. 

3.° Il legatario non subentra nelle obbligazioni personali del 
testatore rispetto alla cosa legata: egli dunque non rimane obbli- 
gato personalmente pei contratti che esso abbia concluso relativa- 
mente alla cosa legata 55). Ciò vale sopratutto pei contratti di affitto 
e di pigione conchiusi dal defünto; nè le sue obbligazioni nè i di- 
ritti derivanti da essi trapassano nel legatario, Ciò è affatto indubi- 
tato pel legato per vindicationem. Dal momento che il lezatario non 


— —  —T— —— - — — — — — 


58) Cfr. fr. 32 D. locati, XIX, 2: « detrimentum ad heredem pertinere, si- 
euti si quis rem, quam vendidisset necdum tradidisset, alii legasset, heres 
eius emptori et legatario esset obligatus ». 
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è tenuto ad esservare il contratto di affitto esistente, può espellere 
l'inquilino : questi però può rivolgersi, dal momento che la muta- 
zione di dominio non toglie di mezzo la locazione, contro l’erede del 
suo locatore 5). Così ULPIANO dichiara nel fr. 120 $ 2 D. de legat. I 
(XXX): « Fruotus ex fundo pure legato ®) post aditam hereditatem 
a legatario perceptos ad ipsum pertinere: colonum autem cum herede 
ex conducto habere actionem ». 


È ben da considerare, come è già stato prima osservato, che i 
frutti si suppongono percepiti dal medesimo legatario, dopo che il 
colono ha abbandonato il fondo. Si dovrebbe quindi trattare, almeno 
in modo breve e di passaggio, la questione generale circa l’acquisto 
dei frutti da parte del colono in caso di legato del fondo. Dal mo- 
mento che col trapasso di proprietà non è stato eliminato il rapporto 
contrattuale, e dal momento che, come abbiamo veduto, fino alla 
petizione del levato i frutti spettano all'erede, non si può dubitare 
che in questo periodo il colono faccia suoi i frutti stessi colla per- 
cezione. Nè ciò si muta per il fatto che il legato venga accettato e 
che la notizia di tale accettazione sia comunicata al colono. Giacchè 
tino al momento in cui gli venga intimata la consegna del fondo 
deve supporsi che egli percepisca i frutti col consenso del legatario, 
quale proprietario del fondo, che tacitamente gli abbia permesso tale 
percezione sul fondamento della locazione esistente 91), 


59) Cfr. in genere GLiick, Commentario, P. 18 pag. 12 seg. [testo: vers. it., 
lib. XIX, tit. 2 princ.]]. — ZIEBARTH, Esecuzione reale [ted.], pag. 146 seg. — 
FiscHER, Deve la compravendita prevalere alla locazione? [ted.], Berlino 1888, $ 1. 

60) Fragm. vaticana, $ 44: per vindicationem pure relicto. Cfr. supra $ 1526 h, 
n. 91 e testo. 

61) Questa considerazione assume importanza, qualora l'erede sia caduto in 
mala fede, quando cioè egli non potrebbe più colla separazione acquistare la 
proprietà dei frutti nel momento in cui il colono li percepisce, sicchè non 
potrebbe neppure passare la proprietà in costui « quodammodo traditione ». 
Non esattamento scrive il GiPPERT, Prodotti organici [ted.], pag. 269, che in 
generale il colono « consegue la proprietà sui frutti soltanto se e fin quando 
quell'auctor (il locatore) sia proprietario ». Se il conduttore però sa (indipen- 
dentemente dal caso del legato), che il locatore non è proprietario (o altri- 
menti autorizzato al godimento dei frutti), non potrà neppur conseguire egli 
stesso la proprietà dei frutti percepiti. Cfr. del resto CzrLARz in questo Com- 
menfario, libri XLI-XLUI, pag. 460 seg. [vers. it. del prof. PEuozzi], al quale 
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Mediante convenzione fra legatario e conduttore il rapporto di lo- 
cazione può continuarsi in maniera che ormai sorga un nuovo con- 
tratto di locazione avente lo stesso contenuto pel precedente pel 
tempo avvenire. Si presentano però in relazione a questo punto le 
seguenti domande : 


1.0 Il legatario è obbligato per conto suo a garantire al condut- 
tore di una casa il frui licere e quindi a riconoscere per sè come 
vincolante il contratto di affitto conchiuso dal testatore! 

2° Ha diritto di pretendere per suo conto la continuazione del- 
l'affitto ? 

3.° Può il conduttore recedere dal contratto 1 


Dal momento che queste domande oltremodo controverse, per quanto 
concerne il puro diritto romano, si riproducono in genere per qua- 
lunque trapasso di proprietà sulla cosa locata 92), noi potremmo omet- 
tere di risolverle in questo luogo. Tuttavia nou si può trascurare il 
fatto, che appunto a proposito del legato tali questioni si affacciano 
con speciale efficacia e perspicuità, giacchè qui il cambio di proprietà 
si compie senza fatto delle parti e non deriva da verun contratto 
intereeduto fra locatore ed ac juirente. Non sarebbe dunque da esclu- 
dere a priori, che qui il rapporto si configuri giuridicamente in modo 
diverso che nel caso di transito del dominio per vendita della cosa. 
Noi non potremo dunque evitare del tutto di rispondere alle pro- 
poste domande. 

Anzitutto è chiaro che non si potrebbe discorrere di diritti e di ob- 
blighi da un lato del legatario, dall’altro del conduttore solo rispetto 
all'erede, ziaeché legatario e conduttore non stanno fra loro in rap- 
porto obbligatorio. Si tratterebbe dunque in ogni caso di ciò, se l’erede 


però non si può concedere che il diritto del conduttore di acquistare i frutti 
gli venga tolto pel fatto della subentrata incapacità di volere o della morte 
del locatore e non solo per il ritiro positivo della concessione. 

62) Vedi oltre i citati alla nota 59 TraEGEk nella Zíivista di Giessen pel di- 
ritto civile, N. S. [ted.], XVIII, pag. 53 seg. — VancgRrOw, Pand., III, $ 644 
n. 2. — WinpscHEID, Pand., II, $ 361 n. 3. — SINTENIR, Diritto civile, II, 
$ 118 n. 117. — MoXMSEN, Spiegazioni, I, pag. 135 n. 13. — BrInz, Pand., 
II, $ 331 pag. 760. — MuùHLENBRUCH, Cessione [ted.], pag. 313 seg. — ScRMIDT, 
Cessione, II, pag. 320 seg., che in molti punti sono in disaccordo fra loro. 
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su domanda del conduttore possa obbligare il legatario a concedere 
a quello a mo' di locazione l'uso della cosa o se sopra domanda del 
legatario possa costringere il conduttore a perseverare nella locazione. 
Ovvero, in altre parole, se il legatario espelle il conduttore, può 
l'erede, che viene da quest'ultimo convenuto, rivolgersi contro il le- 
gatario ? E viceversa, se il conduttore se ne va, mentre il legatario 
è pronto a garantirgli il frus licere, può questi rivolgersi contro l'erede 
e questi agire contro il conduttore coll’azione di locazione o cederla 
al legatario* Già dalla stessa natura delle domande emerge l’intima 
diversità dei due casi. Poichè che l’erede sia tenuto verso il condut- 
tore, che sia impedito nell’uso della cosa, è evidente. Se però il le- 
gatario abbia un diritto alla continuazione della locazione, se il con. 
duttore sia per ciò tenuto verso l'erede, e il primo possa esperire 
contro l'ultimo un'azione di risarcimento, ove il conduttore lasci il 
fondo, è appunto la questione. Tale problema viene appena accennato 
nel fr. 32 D. locati XIX, 2: | 


Iulianus libro quarto ex Minicio: « Qui fundum colendum in plures 
anuos locaverat decessit et eum fundum legavit. Cassius negavit 
posse cogi colonum, ut eum fundum coleret, quia nihil heredis in- 
teresset: quodsi colonus vellet colere et ab eo, cui legatus esset 
fundus, prohiberetur, cum herede actionem colonum habere et hoc 
detrimentum ad heredem pertinere » 93). 


Di queste due decisioni la seconda è affatto certa. Se il legatario 
non assicura al conduttore il godimento del fondo, esso può agire 
«contro l’erede e questi di regola ne sopporta il danno. Dubbio e 
molto controverso è invece il parere del giureconsulto circa al caso in 
cui il conduttore abbandona l’affitto, sebbene il legatario sia disposto 
a non impedire a lui il relativo esercizio. L'erede non deve poterlo 
costringere « ut eum fundum coleret », non avendovi interesse. È 
questa una espressione che pare offrire una scappatoia : s'à da tempo 
pensato che fundum colere voglia dire « mantenere in coltivazione il 
fondo »: l’erede non potrebbe costringere il conduttore per la ragione 
che a lui potrebb'essere indifferente, che un fondo a lui non spettante 


63) Vi si annette il periodo citato nella nota 58. 
GLIICK. Comm. Pandette. — Lib. XXX-XXXII, Parte II. — 58 
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venga deteriorato. Per quanto ooncerne all'incontro il pagamento 
dell’affitto, l’erede avrebbe manifestamente un vivissimo interesse e 
conserverebbe pertanto il suo diritto. Con questa spiegazione pare 
però che si abbandoni il criterio, che sta a base della decisione del 
giureconsulto. Anzitutto non può concedersi che qui fundum colere 
significhi solamente mantenere in coltivazione sl fondo, poichè l'espres- 
sione non può assumersi in significato diverso da quello che ha nei 
termini del periodo antecedente « fundum colendum locaverat ». Se 
queste ultime parole non possono altro significare fuorchè che il fondo 
è affittato a scopo agricolo e cioè per 1a coltivazione e per il raccolto 
e, insomma, che esso è dato in colonia *), anche la frase « ut fundum 
coleret » ben potrà intendersi nel significato, che egli come condut- 
tore continui a coltivare il fondo e insomma che continui l’affitto. 
Che poi questo sia l'unico possibile significato, si rileva con evidenza 
dal periodo successivo; infatti se qui pure si volesse tentare di tra- 
durre colere colla frase « manutenere in coltivazione », si avrebbe una 
azione ben strana data al conduttore impedito nel colere contro l'erede 
(locatore). Se tuttavia l'affittuario non può essere costretto a rima- 
nere nell'affitto. resta parimenti deciso ehe all'erede non compete piü 
diritto in forza del contratto di loeazione dal tempo, in eui il con- 
duttore se ne è andato: che quindi egli non possa neppur chiedere 
lé rate di affitto 95). 

Se si oppone, che il motivo « quia nihil heredis interesset » nel 
caso nostro sia insussistente, pare che non siasi veduto con tutta 
chiarezza la portata del caso. Piuttosto si può dire che l’erede ha 
tanto interesse (e cioè o così grande o così piccolo) al pagamento 
dell’affitto, come ne ha a che il conduttore mantenga coltivato il 


64) Cfr. fr. 1 $ 2 D. si ager vect., VI,3. La frase « fundum colendum lo- 
cara » equivale all'altra « fundum fruendum l. ». Conseguentemente si do- 
vrebbe, ove si voglia assumere la v. colere nel senso qui repudiato, intendere 
la nostra L. 32 come relativa ad una locatio conductio operis, come fa il 
WenDbT negli Annali di IHERING per la dommatica del diritto [ted.], vol. XXI, 
pag. 261; ma ciò contrasta anche coll’ultima frase (v. n. 58). 

65) Ciò dovrebbe valere anche per la locazione di case — e anzi ivi sarebbe 
di particolare importanza pratica — ancorchè attualmente l’abitazione non 
si potesse affittare. 
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fondo. Evidendemente cioè si suppone nel caso nostro che l’acquisto 
del legato sia definitivo ; ossia che il levatario abbia già dichiarato 
di accettare. Poichè fino a che il legato può essere tuttavia rifiutato, 
l'erede avrebbe sicuramente l'actio locati 6 non solo per il pagamento 
dell’affitto, ma anche per le ulteriori obbligazioni del conduttore, es- 
sendo mauifesto l'interesse che ha l'erede alla continuazione del rap- 
porto di locazione. Se però il legatario ha dichiarato di accettare il 
legato e così deciso l'acquisto della proprietà per parte sua, l’erede 
dovrebbe percepire d’ora in poi l'affitto per conto di lui e non avrebbe 
per conseguenza verun interesse alla continuazione del rapporto, a 
meno che ne dovesse rispondere verso il legatario 55), Che e come 


61 V. sopra. L'erede verrebbe a trovarsi di fronte al l«ratario nel rapporto 
di « negotiorum gester » ovvero di « iuandatario », che esercita per lui i di- 
ritti di locatore e percepisce la pigione. Un'obbligazione dell'erede di ciò fare 
non esiste però e se egli fosse consenziente alla partenza del conduttore, il 
levatario non potrebbe sollevare pretexe contro di lui. D'altra parte se il 
conduttore continua nel rapporto di locazione in seguito a patti cuuchiusi 
col legatario, l'erede non avrebbe azione in base a tale contratto; l'argomento 
che nel fr. 29 pr. D. de erict., XXI. 2 Criso ha adoperato contro l’azione di 
vendita, serve auche rispetto all'actio locati. Fra le rate di affitto e gli altri 
obblighi del conduttore derivanti dal contratto non è il caso di distinguere, 
per accordare nolo rispetto al primo al locatore (erede) l'aetio locati, quasi che 
per gli altri manchi a lui il necessario interesse ‘come sovratutto lo Zienantn, 
1. e. pag. 147 ses., sustiene con energia) ed è giuridicamente scorretto. Ciò si 
deduce dalla stensa argomentazione del citato autore. Il legatarie, a suo cre- 
dere, potrebbe coll’azione «egotiorum gestorum domandare all'erede la rifusione 
delle rate di affitto percepite, nel modo stesso che questi all'uopo può va- 
lersi dell'aetio locat coniro il conduttore. Se invece il conduttore non adempie 
gli obblighi particolari a lui imposti per contratto e così reca danno al pro- 
prietario, l'erele non avrebbe azione contro il conduttore e quindi non ri 
sponderebb^ verao il legatario. Coll'azione locat; a lui ceduta dall'ereie ben 
potrebbe il legatario chiedere le rate scadute di affitto, non il compenso pei 
deterioramenti del fondo. Siccome di regola non servirebbe in proposito la 
rei rindicatio, il legatario sarebbe senza difesa. Noi crediamo invece che in 
ogni caso sia deciaivo il conoscere se il conduttore di fatto continua o no nel 
rapporto di locazione e inoltre se uel primo caso l’erede gravato gerisse al- 
l'uopo in veste di amministratore per conto del legatario. In tal caso gli 
compete l’azione ex locato nella stessa misura di prima e omai la può cedere 
al leratario. Se egli volesse invece comunicare dopo la dichiarata accettazione 
del lascito al legatario, che egli non intende più avere che fare col fondo, 
il lezatario stesso non potrebbe esperire veruna pretesa contro di lui. 
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una simile responsabilità dell'erede e quindi indirettamente un di- 
ritto del legatario alla continuazione della locazione si possa giusti- 
fieare, non appare in veruu modo. Posto anche il caso che il testa- 
tore abbia legato esplicitamente il credito derivante dal contratto di 
locazione (« quidquid conductorem dare facere oportebit ») — caso 
che molto difficilmente può avverarsi in pratica — all’erede non 
competerebbe contro il conduttore veruna azione cedibile al legatario 
e quindi neppure a questo veruna azione utile contro il conduttore 
stesso 87) 1), 

Essenzialmente diverso è il rapporto, quando il testatore abbia 
obbligato il legatario a lasciare al conduttore l'uso o il godimento 
della cosa. In ciò sarebbe implicito un legato imposto al legatario 
a favore tanto del conduttore, quanto dell'erede. Se quindi il leza- 
tario non lascia abitare l'inquilino o non permette al colono di col- 
tivare il fondo e di percepire i frutti, il conduttore può o procedere 
o coll’azione contrattuale contro l’erede (il quale a sua volta col- 
l’azione er testamento può rivolgersi contro il legatario), ovvero può 
convenire direttamente il legatario perchè adempia l’onere imposto 
al suo legato. Alla rei rindicatio del legatario tanto il conduttore 
quanto l’erede potrebbero opporre l’eccezione di dolo in base al te- 
stamento. In simile ipotesi sono inoltre possibili due alternative. Di 
regola il legatario potrà chiedere all'erede le rate di alfitto percepite 
da lui e rispettivamente la cessione dell'azione er locato a lui com- 
petente; ma sempre in quanto il conduttore rimane obbligato verso 
di lui 8) e quindi solo, come si è già avvertito, in quanto esso con- 
tinua il rapporto locatizio. Potrebb'essere tuttavia che il testatore 
abbia ordinato che il legatario abbia solo a subentrare nelle obbli- 


67) Diversamente si sostanzia il rapporto in caso di vendita de! fondo lo- 
cato, a proposito di cui sia pattuito, che il compratore debba percepire l'af- 
fitto: fr. 53 pr. D. de A. E. V., XIX, 1: fr. 55 pr. D. locati, XIX, 2: fr. 13 
D. qui potior., XN, 4: cfr. fr. 49 pr. ''. de A. E. V., XIX, I. 

63) Quindi ad esempio neppure nel caso, in cui l'erede liberi il conduttore 
dalla sua obbligazione. 


£) Veli su questo passo le avvertenze «del HiccoBoNo nel Bulle:tino dell'Istituto di 
diritto romano, Vlil, pag. 236 sg. 
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gazioni nascenti dal contratto di locazione e che le rate di affitto 
fino a termine della presente locazione debbano devolversi all’erede. 
Che qui all’erede in ogni caso competa l’azione ex locato contro il 
conduttore e costui rimanga obbligato a continuare nel rapporto lo- 
catizio e a « colere fundum », non può essere dubbio. Se però il le- 
gatario sottrae a lui il godimento della cosa, prescindendo dall’azione 
diretta alla soddisfazione dell’erede convenuto dal conduttore, l'erede 
potrebbe coll’azione ex testamento convenire il legatario per le rate 
di affitto a lui tolte, giacchè si tratta qui di un legato del reddito 
della locazione del fondo legato imposto al legatario a favore del- 
l'erede. 

Tuttavia noi possiamo ammettere un simile legato solo quando sia 
specialmente ordinato dal testatore. Un'altra questione è se anche 
senza esplicita disposizione il legatario sia obbligato a lasciare il 
conduttore nel godimento della cosa e quindi se risponda verso l'erede, 
ove espella il conduttore e questi appunto contro l'erede si rivolga. 
Pel legato per vindicattonem tale quesito, secondo il citato fr. 32 (« et 
hoe detrimentum ad heredem pertinere »), và risoluto negativamente. 
Ma dalla decisione qui accolta non segue ancora che lo stesso 
abbia a dirsi in caso di legato per damnationen o di fedecommesso. 
Ivi la proprietà passa immediatamente dal testatore nel legatario, 
mentre l'erede succede nell’obbligazione derivante dal contratto di 
locazione. 

Non sarebbe ammissibile nè un'azione er testamento contro il lega- 
tario, che tolga al conduttore la cosa, nè questi potrebbe opporre 
un'eecezione alla rivendica del legatario, se ad esso non è imposto 
per disposizione del testatore di continuare a garantire al condut- 
tore il godimento della cosa. Invece nel legato per damnationem e nel 
fedecommesso si crea l'obbligo per l’onerato di prestare la cosa. 
Quest'obbligo di prestare può benissimo ricevere determinazione e 
limitazione dalla presumibile volontà del testatore, che si deve inter- 
pretare. Ma si potrà certo ritenere che il testatore, il quale fonda 
lobbligo di prestare la cosa, non abbia di solito l'intenzione di ad- 
dossare inoltre all'onerato anche l'obbligo di tacitare o di compen- 
sare il conduttore. Non si vuol con ciò dire che il legatario sia ob- 
bligato a subentrare nel contratto di locazione e ad assumere tutte 
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le obbligazioni, che da esso scaturiscono per l'erede 9). Piuttosto egli 
potrebbe soltanto ritenersi obbligato a tollerare il conduttore e cioè 
a non impedirlo nel suo godimento della cosa conforme al contratto. 
Così l'onerato potrebbe costringere il legatario mediante eccezione 
opposta alla sua azione, ch’egli si obblighi a ciò mediante stipula- 
zione, ovvero all'eventuale indennità dell'onerato stesso in caso che 
il eonduttore venga espulso; mentre d'altra parte egli stesso do- 
vrebbe promettere la restituzione delle rate di affitto percepite o la 
cessione delle proprie azioni contro il conduttore 7). Senza tale cau- 
zione però non competerebbe veruna azione all’onerato contro il le- 
gatario, se costui dopo avere avuto la cosa non riconosce il contratto 
di locazione. 

Rimarrebbe ancora una difficoltà per diritto giustinianeo. Sarebbe 
molto naturale di ammettere in tutti i legati conformemente alla 
volontà del testatore un tale obbligo del legatario di mantenere il 
contratto di locazione e di offrire corrispondente cauzione all’onerato. 
Ma a ciò contraddice abbastanza decisamente il citato fr. 32 accolto 
nella compilazione, che afferma molto chiaramente che l’espulsione 
del conduttore da parte del legatario torna esclusivamente a danno 
dell’erede. Forse che si deve per questo riguardo distinguere fra le- 
gato di cosa ereditaria e legato di cosa dell’erede, in modo che nel 
primo caso il legatario dal momento che la proprietà trapassa in lui 
direttamente non sia tenuto a riconoscere il contratto di locazione 
e quindi non possa essere all'uopo convenuto dall’erede? Ovvero si 
deve distinguere fra azione reale ed azione personale del lesatario ? 
Motivi giuridici di carattere meramente formale si potrebbero ad- 
durre per tali distinzioni, ma intrinsecamente esse rimarrebbero del 


69) Di ciò parla il fr. 25$4 D. sol. matr., XXIV,3: « non alias fundum mu- 
lieri reddi oportere, quam si caverit, si quid maritus... damnatus sit id a 
se praestitum iri; sed et mulieri cavendum, quidquid — ex locatione vir 
consecutus fuerit, se ei restituturum ». 

70) Cfr. fr. 1 $ 15 D. de dote prael., XXXIII, 4: « non alias fandum ex re- 
legatione consequi, quam si caverit se passuram colonum frui, dummodo 
ipsa pensiones percipiat ». V. ancora fr. 13 $ 30 D.de A. E. V., XIX, 1: fr. 25 
$ 1 D. locati, XIX, 2. — Secondo il Curacio, recit. in lib. XXXVI Pauli ad 
edict. non solo l'erede puó sempre chiedere cauzione al legatario, ma anche 
il venditore al compratore. 
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tutto ingiustificate. Non rimane quindi altra soluzione che quella di 
far tutto dipendere dalla volontà (da indagarsi) del testatore e di 
riferire il citato fr. 32 ad un caso, in cui il legatario dovesse essere 
liberato da qualsiasi obbligo rispetto alla locazione sussistente. Del 
resto si dovrebbe anche nel legato di cosa propria del testatore e di 
esperimento dell'azione reale da parte del legatario offrire modo al- 
l'erede di ottenere che sia prestata la cauzione. Poichè se il legatario 
rivolgesse la rivendica contro Perede (o se costui in forza della lau- 
datio auctoris da parte del conduttore convenuto entrasse in causa), 
questi potrebbe astringere mercè l’eccezione di dolo l’attore alla 
cauzione. Se invece il legatario stesso portasse via la cosa al con- 
duttore, l’erede avrebbe ancora a sua disposizione l'interdetto quod 
legatorum. 

Per quello poi che riguarda il diritto comune attuale, il legatario 
sarà similmente tenuto verso l'onerato a rispettare la locazione in 
corso; anzi si potrebbe sostenere la tesi, che anche senza lo stru- 
mento di una cauzione l'erede chiamato in giudizio dal conduttore, 
a cui il leyatario ha tolto il godimento della cosa, possa rivalersi 
contro quest’ultimo. Come si devono regolare i rapporti in quei ter- 
fitorii nei quali in conformità alle idee del diritto germanico è con- 
cessa al conduttore la tutela possessoria, o anzi è riconosciuto alla 
locazione carattere di diritto reale ed è applicata la pàremia, che 
« la vendita non rompe la locazione », non sarebbe qui il luogo di 
trattare 71). Solamente vogliamo dare uno sguarde a quanto prescri-. 
vono le precipue legislazioni moderne. 

Secondo il codice austriaco $ 1120 il conduttore, qualora il pro- 
prietario abbia alienato la cosa ad un terzo, deve cedere di fronte 
all'acquirente della proprietà — a meno che il contratto locatizio 
imercè trascrizione nei pubblici registri abbia ottenuto efficacia reale 
— al quale proposito sono però prescritti dei termini di preavviso 
(di 6 mesi per le locazioni dei fondi, di 14 giorni per le altre loca- 
zioni immobiliari, di 24 ore pel nolo di cose mobili) Queste regole 


71, Il punto spetta alla dottrina della locazione: vedi su di ciò le diligenti 
comparazioni del FiscHER, l. c. $ 4 e 5, che però si limita pur troppo alla 
vendita della cosa locata e non prende anche in considerazione il legato. 
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concernono ogni specie di alienazione volontaria e di successione 
particolare e quindi anche il legato della cosa locata, tanto più che 
con ciò si crea sempre un diritto obbligatorio verso l’erede per la 
prestazione della cosa (v. sopra $ 1526, VI). Il colono o l’inquilino 
pertanto, come precisamente nel diritto romano, se il legatario non 
permette la continuazione del rapporto, possono chiamare in giudizio 
l'erede per ottenere risarcimento. Con ciò però non è escluso, che a 
sua volta l’erede possa rivolgersi contro il legatario. Se il testatore 
avesse imposto a quest'ultimo la continuazione del rapporto locatizio, 
il conduttore si potrebbe contro di esso difendere invocando quella 
disposizione di ultima volontà. 

Nel diritto prussiano pigione e affitto /« in quanto il titolare si 
trova realmente in possesso della cosa da usare o da godere ») hanno 
ottenuto carattere di diritti reali. « L’obbligo di permettere l'esercizio 
del diritto reale trapassa quindi in ogni nuovo proprietario della 
cosa onerata, che derivi il suo diritto da colui che ha costituito i) 
diritto di uso o di godimento » (Diritto gen. prussiano, Parte I, Ti- 
tolo XXI, $ 2 e 3), Inoltre pel caso di alienazione è particolarmente 
ordinato ehe « nulla si muta nei diritti e nei doveri del colono o 
dell’inquilino per effetto di una volontaria alienazione » (8 358 ib.). 
Anche al legato ciò deve trovare applicazione. 

Pel diritto francese e badese 72) valgono solo riguardo alla locazione 
di stabili principii diversi da quelli del diritto romano, giacchè solo 
in tal caso l'acquirente della cosa è tenuto a rispettare il rapporto !). 


52) Code civil e Diritto badese, art. 1743, 1750. 


l) Corrispondono gli articoli 1597 sgg. del Codice civile italiano. Tali articoli sì tro- 
vano sotto la rubrica delle disposizioni comuni alle locazioni delle case e a quelle dei 
beni rustici. Il principio generale è che la vendita di un immobile non dà diritto al 
compratore di espellere il conduttore, il cui contratto sia anteriore alla vendita stessa, 
non contenga clausola in contrario e consti da atto pubblico o da scrittura privata di 
lata certa. Se manca l'atto pubblico o la scrittura con data certa, il compratore deve 
rispettare la locazione che sia già in corso per il tempo, per cui si sogliono intendere 
fatte tutte le locazioni senza determinazione di tempo: volendo poi fare uso del suo 
diritto di espulsione, deve osservare i termini consueti di preavviso. Tale regola vale 
anche quando nel contratto di locazione é riservato il diritto di risoluzione iu caso di 
vendita; il preavviso deve essere di un anno pei fondi rustici. — Il conduttore poi che 
sia stato licenziato per mancanza di atto pubblico o di scrittura con data certa ha diritto 
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Invece sulla base del diritto romano sta il codice civile sassone 
($$ 1222, 1225) nel senso che l'acquirente della cosa non è tenuto a 
conservare l’affitto o la pigione, ma può pretendere l’evacuazione o 
la consegna della cosa, mentre il locatore rimane tenuto al risarci- 
mento dei danni. Tuttavia l’acquirente deve osservare determinati 
periodi di preavviso e, se non li osserva, deve trattarsi come se fosse 
subentrato nel contratto del suo autore. Ciò deve valere anche pel 
legato della cosa locata. Rispetto ad essa poi prescrive esplicitamente 
il $ 2455 come segue: « Le obbligazioni create contro il testatore e 
relative alla cosa non è tenuto il legatario ad adempire ». Deve 
quindi parere dubbio se l’erede chiamato in giudizio pel risarcimento 
dal conduttore possa rivolgersi contro il legatario o se l'onerato, 
qualora oggetto del lascito sia una cosa locata a lui pertinente, possa 
rifiutarsi a consegnarla fino al termine della locazione o almeno fino 
ad ottenuta cauzione da parte del legatario per l’indennità; a meno 
che sia chiaramente espressa o altrimenti resulti certa la volontà del 
testatore che il legatario subentri negli obblighi del locatore. 

Il progetto di codice civile per l’impero germanico in generale si 
mantiene fermo al principio del diritto romano, che l’acquirente non 
sia tenuto dal contratto loeatizio conchiuso dall’alienante e che quindi 
possa espellere il conduttore che non conserva che un diritto perso- 
nale verso il locatore 7?). | 


*3) Una critica opportuna del progetto si trova presso il FiscHER, 0, c., 
pag. 103 segg., pag. 117 seg. Per le cose mobili la posizione del conduttore à 


li rivalsa contro il locatore. — Se il licenziamento avviene in forza di una clausola. 


del contratto di locazione, non é in via di principio (salvo quindi patto in contrario) 
lovuto alcun indennizzo al conduttore, e qui il nostro Codice si allontana più esplicita- 
mente dal francese, che mette come principio la norma contraria (art. 1744), determi- 
nando i modi con cui nei singoli casi (1745-1747) tale indennità si debba procurare. — 
Che queste disposizioni concernenti la compravendita si possano estendere anche al- 
l'ipotesi di legato non pare dubbio anche per chi non consideri che il Codice civile, sia 
per l'evidente analogia, sia perche le accennate disposizioni dipendono non dalla natura 
della compravendita, ma da quella del contratto locatizio: cfr. Cod. proc. civ. art. 687. 
Eccessiva è però l'opinione di quegli scrittori, che vorrebbero attribuire natura reale 
al diritto del conduttore: così il Borsari, Commento, IV, 1 83 3648-3658 e $3 3601-3095, 
i| DovgRi, Istituzioni di diritto romano, l, 8 352, il Gauna, Retroattività delle leggi. 
2. ed., IfI, pag. 15. Vedi la corretta opinione nel PoLacco, Appunti sulle locazioni, I 
‘itivista ftaliana per le scienze giuridiche, IV, pag. 417-419). 


GLück, Comm. Pandette. — Lib XXX-XXXII, Parte II. — 59 
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Ma proprio un'eccezione pel caso di legato della cosa locata si 
trova al $ 1860 ?2). 

Se l'oggetto attribuito mediante legato è dato in affitto o a pigione, 
è da ritenere che il legatario sia gravato dall'obbligazione tanto a 
favore del conduttore o inquilino, quanto a favore dell’onerato, di 
adempire il contratto di locazione pel tempo successivo alla presta- 
zione del legato nel modo con cui sarebbe stato tenuto ad adempirlo 
il testatore. 

Non è quindi che il legatario subentri nel contratto di locazione 
e nei diritti ed obblighi, che ne scaturiscono; egli è soltanto obbli- 
gato insieme al locatore verso il conduttore, il qnale pertanto può 
a sua scelta convenire l'uno o l’altro 74). Nell'ultimo caso il legatario 
sarebbe tenuto verso dell'erede del locatore, come se egli fosse stato 
gravato dell'onere relativo a suo favore. Si capisce senz'altro, che il 
conduttore non sia tenuto ad evacuare il fondo per invito del lega- 
tario Il favore per l’onerato si rivelerebbe dunque nel solo caso, 
che il legatario non adempisse alle altre obbligazioni nascenti dalla 


già assicurata pel fatto, che la tradizione necessaria alla traslazione della pro- 
prietà non può avvenire senza il suo consenso ed all'uopo bisogna ricordare 
che secondo il progetto la proprietà non passa mai direttamente in forza del 
legato. 

74) Mentre egli stesso può secondo il $ 1878 pretendere dall’erede le rate di 
affitto percepito. 





m) Questo punto di diritto è stato nella definitiva redazione del Codice mutato nel 
senso, che l'articolo speciale relativo ai legati è stato tolto ed invece è stata modificata 
la serie delle disposizioni concernenti la vendita del fondo locato. Per le case date a 
pigione (e corrispondentemente pei fondi dati in affitto, cfr. 8 581) il Codice contiene 
agli articoli 571 segg. queste precipue disposizioni. L'acquirente in seguito al trapasso 
di proprietà subentra in luogo e vece del locatore negli obblighi e nei diritti nascenti 
dal rapporto locatizio: se l'acquirente non adempie a tali obblighi, l'alienante ne ri- 
sponde verso il conduttore, considerandosi quale garante che abbia rinunziato al bene- 
ficio di escussione. Di tale responsabilità l'alienante può poi pretendere riparazione 
dall'acquirente. Il locatore che abbia dato al conduttore notizia dell'alienazione è libero 
da ogni responsabilità, quando il conduttore abbia lasciato passare il primo termine, 
in cui gli sarebbe stata lecita la denunzia, senza fare uso di tale sua facoltà. L'acqui- 
rente subentra anche nei diritti derivanti da una cauzione, che il conduttore avesse 
prestato a (favore del locatore alienante. Sui patti intervenuti fra le parti circa le pi- 
gioni, sul diritto del conduttore di compensare le pigioni coi proprii crediti verso il loca- 
tore, ecc., trattano i 88 573-575 Cod. civ. 
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locazione ed il conduttore si rivolgesse contro di quelle. Giaeché bi- 
sogna bene avvertire, che il legatario non è solo obbligato a lasciare 
al conduttore l’uso della cosa, ma assume pure tutte le altre obbli- 
gazioni originate dal contratto locatizio: per esempio la responsabi- 
lità pei danni derivanti al conduttore dai vizii della cosa locata 
(Pros. $ 506). Secondo le ultime parole del $ 1860 (« come il testa- 
tore sarebbe stato tenuto all'adempimento ») bisogna necessariamente 
restringere la disposizione al legato di cosa ereditaria 7). Nel legato 
quindi di una cosa appartenente all'erede gravato, che da esso sia 
stata locata, il legatario non sarebbe obbligato nè a favore di lui 
nè a favore del conduttore ad adempire il contratto di locazione. 
Eppure in tale ipotesi la medesima decisione sarebbe richiesta dalla 
medesima ratio legis, e anche qui « l'applicazione del principio che la 
successione singolare rompe la locazione non corrisponderebbe cer- 
tamente alla volontà del testatore ». Che in tal caso il legatario non 
sia vincolato dal contratto di locazione, è una inconseguenza ingiu- 
stificata "5. | 

4.° Da ultimo bisogna avvertire che iu una serie di casi il lega- 
tario è tenuto a prestare cauzione all’onerato, sia per mezzo di re- 
promissione, sia mediante costituzione di varanti 77): tale cauzione si 
ottiene opponendo un’eccezione di dolo all’azione di legato. Talune 
cauzioni hanno per iscopo di assicurare l'onerato contro eventuali 
pretese dei terzi e a tenernelo indenne; altre si riferiscono all’adem - 
pimento degli operi imposti al legatario dal testatore. Qui si espor- 
ranno sommariamente 78), 


735) I Motiri pensano in proposito anche al legato che impone l'obbligo di 
procurare una cosa, che, coine il testatore sa, è di un terzo e che il testa- 
tore stesso abbia locato. Come si vede, è un caso che difficilmente può pre- 
sentarai in pratica. 

78) Si potrebbe quasi ritenere che il $ 1860 abbia avuto una formulazione 
meno corretta e che « testatore » nell’ultimo periodo stia invece di « onerato » 
o che i redattori abbiano casualmente pensato solo al legato di cosa eredi- 
taria, che è il caso piu frequente di legato. 

**) Cfr. Brisson., de formulis, libro V, c. 151, editio novissima pag. 424 
e segg. 

#8) Se la cauzione fu omessa, ha luogo anche condictio indebiti della presta. 
zione fatta sulla base del legato: fr. 39 D. de cond. ind., XII, 6: fr. 3 $ 10 
D. si cui plus, XXXV, 3. 
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Alla prima categoria appartengono le seguenti cauzioni. La cau- 
zione evicta hereditate, legata reddi 7°): quella quanto amplius per legena 
Falcidiam ceperit, reddi 9): la promessa di indennità (cautio defensum 
iri) che può domandarsi in casi diversissimi. Ad esempio se più per— 
sone pretendono il legato ed à incerto a quale fra esse competa 81) ; 
nel peculio legato relativamente alle azioni dei creditori peculiari 
contro l’erede 82); per la cautio damni infecti prestata dall'erede per 
la cosa legata 83); pel legatum dotis causa al futuro genero #); nel 
legato della dote promessa alla moglie 85); nel praelegatum dotis del 
paterfamilias a favore della nuora o del figlio diseredato 8). 

Fra le cauzioni della seconda categoria ?') meritano di essere men- 
zionate la consueta promessa di restituzione nel fideicommissum fa- 
miliae relictum 88), la cauzione diretta alla manumissione o alla resti- 
tuzione nel caso di libertà fedecommissaria a favore del servo legato 8°). 
In particolare poi appartiene a questa classe la cautio de restituendo 
da offrirsi all’erede, se la cosa è stata solo legata temporaneamente. 
Su di essa dobbiamo insistere un momento. 

Fino a GIUSTINIANO un legato, come una donazione, fatto fino ad 
un'epoca (determinata o indeterminata) era sicuramente invalido; 


79) Su di ciò vedi in particolare il FRANCKE, Commentario sul titolo de hered. 
petit. [ted.], pag. 25, 107 seg. 

80) fr. 1 pr. D. sí cui plus, XXXV, 3. Ulteriori notizie vanno date nel 
Commentario su questo titolo. 

81) Fr. 8 $ 3, 4 D. de leg., II (XXXI): fr. 11 $ 21 eod. III (XXXII). Cfr. 
A&RNDTS nel Comment. ai libri XXX-XXXII. ) 

82) fr. 17, 18 D. de pecul., lib. XXXIII, 8. 

83, Arg. fr. 55 D. sol. matr., XXIV, 3. 

84) fr. 71 $6 3 D. de C. et D., XXXV, l. Vedi su ciò il. BEOcuMANN, Diritto 
dotale [ted.], II, pag. 126 seg. — CzrLanz, Diritto dotale, pag. 139 seg. 

85) fr. 29 D. de I. D., XXIII, 8. 

86)-fr.-1 $ 9, 10: fr. 7 pr. D. de dote prael., XXXIII, 4. — BecHmann, l. c. 
II, pag. 287 seg. — CzrLauz, l. c. pag. 326 seg. 

87) In generale vedi fr. 19 D. de legat., III (XXXII): fr. 71 pr. D. de C 
et D., XXXV,1. Non si riferisce a questo punto il fr. 3 $ 4 D. de adim. leg., 
XXXIV, 4, dove si tratta sostanzialmenté di una promessa di indennità, ve- 
rosimilinente con clausola penale, nella cautio de fundo non alienando. 

88) fr. 69 $ 3, cfr. fr. 67 $ 6 D. de leg., II (XXXI). 

89) fr. 40 $ 1 D. de man. test., XL, 4: fr. 47 $ 9, fr. 48 D. de fideic. lib. 
XL, 5. 
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vale a dire la proprietà per esso in genere non si trasmetteva 9?). Se 
un legato per damnationem fosse diretto ad una trasmissione tempo- 
ranea del dominio — un caso che appena poteva presentarsi —, 
nulla impediva di attuare la volontà del testatore coll’imporre una 
cauzione nell'occasione della domanda del legato ?!) ^), Ora GIUSTI- 
NIANO ha stabilito nella c. 26 C. de leg. VI, 37 quanto segue 
(a. 532): 


« ut quod de lezatis vel fideicominissis temporalibus utpote irritis 
a legum conditoribus definitum est, emendare prospeximus sancientes 
et talem legatoruin vel fideicominissorum speciem valere et firmitatem 
habere. Cum enim iam constitutum est fieri posse temporales dona- 
tiones et contractus ??), consequens est etiam legata vel fideicommissa, 
quae ad tempus relicta Sunt, ad eandem similitudinem confirmari : 
post completum videlicet tempus ad heredem iisdem legatis vel ti- 
deicommissis remeantibus, necessitatem habente legatario vel fidei- 


90) Ciò viene dimostrato dalla L. 26 pr. C. clt. e dal rescritto di DIOCLE- 

ZiANo nei fragm. vatic., $ 283, dove abbastanza chiaramente si dice: « donutio 
Pai" est, cum ad tempus proprietas transferri nequiverit ». 
91) fr. sf D. de leg, | (XXX): « nec tempore aut condicione finiri obligatio 
heredia legatorum uomine potest ». Il passo tratta del caso affatto diverso, in cui 
sia apposto un termine finale certo o incerto per l'obbligazione imposta all'erede. 
L/ Ctr. fr. 4$ $ 1 D. de O. et A., XLIV,7. Se del resto fosse stato ingiunto al- 
l'erede di trasmettere per un certo tempo le cuse dopo la morte del testatore, 
non sarebbe dubbio, che dopo il decorso di questo termine non si potrebbe 
più esperire un diritto verso l'erele. — Più facilmente si potrebbe esercitare 
un lascito a tempo nella forma di un legatum sinendi modo. — Per quello 
poi finalmente che concerne il fellecommesso, è strana la notizia della c. 26 
C. cit., che i fideicommissa temporalia fossero fino a quel tempo irrita, Si do- 
vrebbe pur credere, cho anche qui non vi fosse difficoltà & tener ferma 
mediante cauzione la volontà del disponente: cfr. fr. 399 D. de usufr. leg. 
XNNIII, 2. 

92, Questo accenno si riferisce all'interpolata c. 2 C. de don. quae sub m., 
VIII. 54 (vedi pià avanti) che già si trovava nella prima edizione del 
Codice. 


n) Come è noto, il prof. APPLETON ha tentato di salvare la lettura del palinsesto 
«cum ad te proprietas trausferri uequiverit » (Histoire de la propriété prétorienne, Il 
5 304 sgg); cfr. Bucnuottz, ad fragn. vat. 283. La sua esegesi non ha però su questo 
punto trovato fautori: vedi la copiosa letteratura sulla publiciana e per tutti PERNICE, 
Labeo, M!, 1, pag. 92 seg 
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commissario cautionem in personam heredis exponere, ut post tran- 
sactum tempus res uon .culpa eius deterior facta restituatur ». 


Dubbia è la portata di questa innovazione giustinianea. La gran 
maggioranza de’ vecchi e nuovi scrittori ritengono, che qui venga 
riconosciuta una revoca operantesi ipso ture della proprietà 93). Ma 
in contrariv si può già argomentare dall’analogia delle « temporales 
donationes et contractus », a cui GIUSTINIANO si riferisce. Come 
questi, devono essere validi i legati ordinati ad tempus. Nessuna pa- 
rola di un transito della proprietà o di riversabilità di questa. E 
pur questi legati devouo essere tenuti fermi in modo, che dopo il 
decorso del tempo ritorniuo all’erede gravato, obbligandosi il lega- 
tario a dare cauzione per la restituzione della cosa in buono stato. 
Con ciò non si dice però che solo mediante la cauzione si renda 
possibile il riacquisto e si fondi un diritto dell’erede in genere alla 
restituzione %): essa serve piuttosto solo a rafforzare il diritto del- 
l'erede di richiamare la cosa e ad assicurare l’erede stesso contro i 
possibili deterioramenti colposi o la possibile perdita colposa della 
cosa da parte del legatario. 

Del tutto a torto citano gli avversarii la c. 2 C. de don. quae sub 
i. VIII, 54. Poichè se in essa, parlandosi della donazione fatta col 
patto che dopo la morte del donatario la cosa deva tornare al do- 
nante, si dice « donatio valet, cum etiam ad tempus ea fieri potest. 
lege scilicet quae ei imposita est observanda », bisogna sapere che il 
confronto colla dizione genuina di questo rescritto dioclezianeo con- 
servato nei fragm. vat. $ 283 (v. n. 90) prova, come qui si riconosce 
solo la validità della donazione e l'efficacia del patto accessorio 
(mercò condictio), ma non si stabilisce affatto un caso di revoca 


reale 95) °), 


93) Così principalmente fra gli antichi DonkLLo, GiranIo, WisskNaACIH. 
ad h. l. (nei loro commentari sul Codice): frai moderni BoxckiNG, Zebtuzioni 
[ted.], II. pag. 179. — Wiwpscukip, Pand., 1, $ 96 n. 6; $ 172 n 17; Hf. 
$ 635 n. 4. — Denunsuko, Pand, T, $ 114 n. 15. — Bekker, Pand., I, pa 
gina 121. — KauLowa, Negozio giuridico [ted.], pag. 114. 

9%) Come crede il Cuyacio, ad À. È, e nel (Comm. ad tit. Cod., VIIT, 54. 

95) La c. 3 6 2 C. comm. de leg., VI, 43, a cui si richiamano &pecialmente 


o) Cfr. Pernice, 1 c. Devesi però notare che tale revoca reale del dominio non 
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Noi dicevamo che l'erede dopo l'avverarsi della condizione o del 
termine abbia un diritto personale di revoca ?9). All’uopo viè ancora 
una difficoltà da rimuovere. La nostra l. 26 cit. è stata emanata 
quasi tre anni dopo la l 1 Cod. comm. de leg. VI, 43, la quale con- 
cede sempre al legatario un’azione reale, presupposto che il legato 
abbia ad oggetto una cosa appartenente al testatore. Quindi anche 
nel caso nostro il legatario acquisterebbe il dominio; ma l’erede non 
è tenuto a dare la cosa, che verso prestazione della cauzione. Se 
però essa si trovasse appo un terzo, da cui il legatario l’ha avuta, 
o se casualmente già prima si trovasse nelle mani di costui, come 
si dovrebbe provvedere? Se anche GiustINIANO non ha pensato a 
questo caso, noi non potremo negare all’erede il diritto di ottenere 
la cauzione, sia coll’esperimento di una condictio sine causa, sia con 
quello dell'interdicium quod legatorum. Ma anche senza cauzione 
l'erede ha, dove il caso si avveri, diritto di revoca. Anche qui l'azione 
corrispondente sarebbe una « condictio ». Si vuole anche ritenere che 
in un simile legato temporaneo ovvero lasciato sotto condizione ri- 
solutiva venga compreso un tacito fedecommesso a carico del lega- 
tario ed a profitto dell’erede, che si può far valere colle ordinarie 
azioni dei legati ?. Ma questa opinione non ha fondamento nella 
citata const. 26; essa auzi sembra affatto remota dal pensiero del 
legislatore. Se si ammette un simile fedecommesso tacito, si dovrà 
riconoscere anche il trapasso immediato della proprietà nell'erede e 
si dovrà a questi concedere la rei vindicatio contro qualsiasi posses- 
sore della cosa. Ma certamente il riacquisto reale dell'erede in forza 
di un fedecommesso sarebbe e teoricamente e praticamente contigu- 
rato in modo diverso da una proprietà del legatario limitata nel 
tempo. 


il Bòckina e il BEKKER, non offre alcun argomento per l'opinione da essi 
sostenuta. 

96) Così fra altri il SiNTENIS, Diritto civile, III, $ 211 n. 2 e BrInz, Pand,, 
ediz, 1.*, II, pag. 1526. 

97) ad es. BRiNz, l. c. e ScHEUnL, Contributi, II, 2 pag. 65 seg. 


contrasta punto collo spirito del diritto giustinianeo e si conforta anzi con altri esempi, 
— L'efficacia reale di una condizione risolutiva apposta ad un legato (arg. art. 851) 
non si può mettere in dubbio pel nostro diritto civile. 
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Azioni di legato. — In ispecie sulla litiscrescenza nel legato « per 
damnationem » e sulla « persecutio fideicommissi » nel diritto pre- 
giustinianeo e sull'« actio publiciana » del legatario. 


Il legatario nel diritto giustinianeo ha sempre un’azione personale 
contro l'onerato diretta all'adempimento del legato. Inoltre a sua 
disposizione sta un'azione reale, qualora oggetto del legato sia una 
cosa ereditaria, e quest'azione, quando l'onerato sia nel possesso, puo 
alternativamente cumularsi coll’azione personale. Già si è trattato dei 
presupposti e degli effetti di tali azioni Inoltre l’obbligazione di 1le— 
sato è assicnrata da un’ipoteca legale e dal divieto di alienazione 
relativo alla cosa ereditaria legata. Di questo ci occuperemo nel 
prossimo paragrafo. Presentemente sono due questioni riferentisi al 
diritto pregiustinianeo ed una attinente a quello giustinianeo che 
richiamano il nostro esame. 


I. Una singolarità del legato per damnationem consisteva in ciò, 
che, se il suo oggetto era uu certum — sia una somma determinata 
di danaro, sia una cosa individua —,la condanna dell'erede in caso 
di infitiatio saliva al doppio) Solo mediante la confessio poteva 
Perede onerato evitare tale conseguenza. Come dovessero avvenire 
la « confessio » e l’infitiatio per dar luogo all'uuo o all’altro effetto, 
quale natura ed efficacia aveva la confessio, sono questioni, la cui 
risoluzioue appresta grande difficoltà e nelle quali è quasi impossi- 
hile venire del tutto in chiaro, dato lo stato delle fonti ?). 


1) Garo, IT, $ 282 (« si legatum per damnationem relictum heres infitictur, 
iu duplum cum eo agitur »), IV, $6 9 (cadversus infitiantem in duplum 
agimus: quod accidit legatorum nomine, quae per damnationem certa relicta 
sunt »), 6 171. Cfr. $ 7 I. de obl. quasi ez contr., ITI,27. AnNpTa in questo 
Comm. ai libri XXX-XXXIT, parte 1.* $ 1517 a, n. 54 e testo e la letteratura ivi 
citata. L'antica controversia, se la litiscrescenza avesse luogo solo iu caso di 
legatum. di certa pecunia o in genere in ogni legato di res certa, deve consi- 
derarsi come risolta colla nuova lezione di Gar, IV, $ 9. 

2) Vedi in generale lo HuscHAKE nella Rivista per la scienza storica del di- 
ritto [ted.}, XIIT, pag. 259 &eg., 269 seg. — RvDoRrr, ibi. NIV, pag. 381 seg., 
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DEMELIUS ?) ammette che vi sia una fondameutale diversità nella 
natura ed efficacia giuridica della confessio nei casi chiamati di li- 
tiscrescenza e negli altri di confessio in iure, generalizzando quello 
che dalle fonti si ricava per l’actio legis Aquilae. La confessio certi, 
cioè la confessioue diretta ad una somma certa di denaro, avrebbe 
l’ordinario effetto esecutivo, mentre contro il confessus incerti si sa- 
rebbe data un'azione speciale, l'azione confessoria. Solo la litis con- 
testatio, che reguisse sul fondamento di tale azione nascente dal 
« confessum », avrebbe messo l'oggetto della conferma formalmente 
fuori di controversia, in quanto che per essa il convenuto si sarebbe 
definitivamente dichiarato pronto ad accettare il giudizio colla for- 
mola confessoria (in contrapposto all'infiziatoria) *). In tal modo la 
confessio non avrebbe troncato il processo, ma gli avrebbe solo dato 
una diversa figura, mentre del resto la confessio în iure — « certi » 
e c rem petitoris esse », e anche quella « incerti » secondo l’oratio 
divi Marci (fr. 6 è 2 D. de conf. XLII, 3) — previene la contesta- 
zione di lite e prende da sè stessa la propria efficacia. Per oonse- 
guenza la confessio ha carattere affatto diverso nei casi di litisere- 
scenza. In essa non si deve vedere una sottomissione completa, che 
tronca il dibattimento; ma l’accettazione di un processo configurato 
Sopra una determinata base. Il confiteri e rispettivamente l'infitiari 
nell’azione legis Aquilae non avrebbero ad oggetto in genere l'esi- 
stenza del diritto di risarcimento dell’attore, ma solo in certa guisa 
il fatto subbiettivo, l'opera del convenuto. In tal modo anche nel 
legatum rei certae la confessione si sarebbe rivolta puramente al fatto 
ehe il legato era ordinato nel testamento 5), 

Tutto ciò si può ammettere con maggiore o minore riserva per la 


406 seg. — BerHMmanN-HoLLwEG, Processo civ. rom., lf, pag. 542 e sovratutto 
la seria indagine di DEMELIUS, La confessio in iure nel processo civile romano 
[red.', 1880 (in particolare $ 14), il quale però non accenna che di passaggio 
alla questione che specialmente qui c'interessa. Cfr. anche il PERNICE, Dan- 
neggiamenti delle cose |ted.], pag. 102 seg, la cui esposizione del resto non 
sembra essere stata considerata dal DEMELIUS. 

3) l. e. pag. 181 seg. 

4) Vedi anche 1. c. pag. 83: « il fatto decisivo è, se il convenuto assume il 
processo colla forma ordinaria o colla confessoria ». 

5) l. e. pag. 192 nota 3. 

UG ù ‘x, Comm. Pandette. — lib. XXX-XXXI!I. Parte II. — 60 
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legge aquilia; ma l'argomentazione da questa al legato ci appare 
inammissibile. Per prendere le mosse dall’ultimo punto esposto dal 
DEMELIUS, noteremo che la confessio non avrebbe, come egli Stesso 
ammette, dovuto contenere « se Stichum legatum (in ogni caso me- 
glio: ex testamento) debere »; ma logicamente avrebbe dovuto dire: 
« se testamento damnatum esse Stichum dare ». Ma prescindendo da 
questa obbiezione formale, si può osservare contro la sua opinione, che 
essa è contradditoria in sè medesima e inconseguente. Come è strano 
cie la confessio nel legato di cosa determinata sia configurata affatto 
diversamente dal caso di legato di somme di denaro! Qui confes- 
sione del debito pecuniario col solito effetto esecutivo (« confessus 
pro iudicato est »:: là confessione della esistenza del legato. Si do- 
manda spontaneamente perchè non anche nel primo caso la confessio 
dovesse avere ad oggetto il fatto che all'erede fu validamente imposto 
il legato della somma di danaro. E parimenti in senso inverso perché 
nel secondo caso non doveva la confessio essere diretta ad ammettere 
di essere obbligati a prestare l’uggetto preteso dall’attore? Non si 
riesce a capire perché l'erede, da cui si domanda ez testamento un 
fondo determinato od una determinata quantità di grano — se egli 
rifiuta al legatario la piena prestazione del legato nell'opinione che 
l'eredità dopo la tacitazione dei creditori e la deduzione della quarta 
faleidia non lasci margine sufficiente all'uopo — possa mediante la 
confessione dell’esistenza del lascito allontanare da sè il pericolo 
della condanna del doppio, senza tuttavia rimanere obbligato in caso 
di insufficienza del patrimonio fino al valore integrale della cosa 
legata; mentre egli, ove fossero domandati 100 sesterzii, trovandosi 
nella stessa condizione, dovrebbe o assoggettarsi colla confessio all'ese - 
cuzione pel pieno importo del debito confessato, o colla contestazione 
della pretesa dell'attore, esporsi all'eventuale risico della condanna 
in doppio. | 
Certamente poi il DEMELIUS non ci fa ben capire l’ambito del- 
l'officium iudicis nell'azione confessoria in caso di legato. Noi però 
non facciamo che trarre la conseguenza dalla sua dottrina circa 
l'oggetto della confessio, quando ammettiamo che per lui una 
condanna non possa in genere aver luogo o almeno non possa aver 
luogo per l’intero valore della cosa legata, qualora l’eredità si dimo- 
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strasse insolvente od insufficiente alla completa soddisfazione del 
legatario o se la cosa legata fosse perita dopo la morte del testa- 
tore 9). Ciò verrebbe a presupporre che il giudice qui ricevesse l'istru- 
zione di stabilire se e quanto fosse l'erede onorato obbligato a pre - 
stare sulla base della sua confessio 7). 

Ma vi è poi in genere un'analogia sebbene remota fra la domanda 
di risarcimento er lege Aquilia e la domanda del legato? Che ivi la 
confessione potesse ad altro dirigersi fuorchè a « iniuria se servum 
occidisse », non sarebbe escogitabile. È appunto il fatto subbiettivo 
dell'uecisione illegittima quello, su cui l’attore fonda il proprio di- 
ritto al risarcimento, sulla cui estimazione il convenuto confitente si 
trova in disaccordo coll’attore. Al cuntrario se l’erede nella domanda 
del legatum certae rei dovesse solo confessare l’esistenza del legato, 
ossia il fatto che esso è stato ordinato, si tratterebbe ancora in via 
principale di sapere se egli ne sia obbligato. Il legatario pretende 
la stessa cosa legata; non si tratta di ciò che le parti non possono 
andar d'aceordo circa l'estimazione della cosa — poichè questa non 
è in questione — ; ma di ciò, se l'erede deve prestare la cosa. Se l'erede 
limita la sua confessione al puro fatto, che un legato gli è stato 
imposto in forma legale, ma si rifiuta di prestare la cosa legata, 
ciò non può avere altro significato che quello, che egli non riconosce 
in genere l’obbligazione di legato. 

Dal momento che l’azione derivante dal legatum certae rei è diretta 
a « si paret dare oportere », anche la confessio deve avere un conte- 
nuto a tale domanda corrispondente *), precisamente come nel legato 
di certa pecunia la confessione ha per oggetto l’essere debitore della 
somma rispettiva. Un infitiari vi è dunque solo quando l'erede con 
venuto aspetta che si istituisca il solito giudizio senza ammettere 


- = a 


6, L'ultimo punto è in piena contraddizioze col fr. 5 D. de confess., XLII, 2 
(vedi avanti'. 

#) La formula dovrebbe essere concepita così: Quod Ne Ns confessus est 
se lestamento P. Maevii damnatum esse A." A.° hominem Stichum dare, quidquid 
ob eam rem XN. N,m 4." A. dare facere (o quantam pecuniam dare) oportet, etc. 
Tuttavia una simile formula non deve in alcun modo attribuirsi al Dx- 
MELIUS. 

*) Non verrebbe più in considerazione se nella confessio si dicesse « se rem 
ex testamento dare oportere » o « se rem debere ». 
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in iure il credito fatto valere dal legatario e rifiutandosi di soddis- 
farlo, sia perché egli contesta la stessa esistenza o la validità del 
lascito, o perchè pretende soddisfatta od estinta l'obbligazione di 
legato, sia perchè gli nega direttamente il diritto dall'attore affermato 
o gli oppone una eccezione ?). 

Osserviamo ora come ai configuri nei singoli casi l'attuazione della 
pretesa del legatario. 


1." Se trattasi di pecunia certa legata, colla confessio si avverano 
gli effetti della sentenza passata in giudicato: confessus pro iudicato 
est. Tuttavia non si procede tosto all'esecuzione, ma si accorda ancora 
al debitore un termine per il pagamento. Mentre però anche per il 
confessus vale il termine legale di pagamento che spetta in genere 
al debitore condannato 1°), qui il pretore deve secondo equità e cou- 
siderando le circostanze sussistenti nel caso concreto concedere al- 
l’erede un termine conveniente per soddisfare il legatario. Questa 
deviazione si spiega facilmente, se si tien presente che l'erede non è 
obbligato per sua propria volontà, ma per la disposizione del te- 
statore, verso il legatario!!). Si può da lui tutt’al più esigere che 
presti il legato nel più breve tempo possibile e sarebbe poco equo 
il limitarlo al periodo di tempo che compete a qualsiasi altro debi- 
tore confitente, qualora secondo la condizione e la situazione del- 
l'eredità gli oecorresse assolutamente un tempo più lungo per liqui- 
dare la somma necessaria per la tacitazione del legatario. Ma una 
difficoltà deriva dal fr. 71 $ 2 D. de leg. I {XXX}. 


ULPIANUS, lib. LI ad Edictum: « In pecunia legata contitenti he- 
redi modicum tempus ad solutionem dandum est, nec urguendum 
ad suscipiendum iudicium: quod quidem tempus ex bono et aequo 
praetorem observare oportebit ». 


L'erede confitente non può essere costretto ad assumere il « iudi- 
eium ». Dubbio è come ciò deve intendersi. Si potrebbe anzitutto 


9) Cfr. DkMELIUs, pag. 123, 191. — PERNICE, pag. 111. 

10) PAUL, Sent, V,5* $ 2; fr. G$ 7 D. de conf., XLII, 2. Cfr. Gato, III, 
$78; fr. 21 D. de iud., V, 1 (cfr. nota 18), ma anche il fr. 2 D. de re iud., 
XLII, 1. Il fr. 31 eod. tratta dal processo di coguizione. 

11) Vedi sopra $ 1526 n. 90 e testo ibid.; $ 1526 g n. 5 e testo relativo. 
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pensare ad un'azione destinata ad attuare l'oggetto della confessione. 
Ma non esiste un’actio confessi 1?) analoga all’actio tudicati, e quindi 
non se può discorrere. Il BETHMANN-HOLLwEG !?) trova nel testo la 
prova, che nel processo formulare il convenuto avesse la facoltà di 
revocare la sua confessione ed assumere il iudicium cum poena dupli. 
Ma a ciò si oppone (prescindendo da tutto il resto) anche il fatto os- 
servato dal DEMELIUS !5$, che nel passo non si discorre manifesta- 
mente punto di una revoca della confessione e di un diritto del 
confessus di provocare al fudicium; ma solo si dice che egli non può 
essere a questo costretto. Ma parimenti poco accettabile è la spiuga- 
zione dello stesso DEMELIUS. Nel caso che l'attore e il confessus 
sieno d'accordo, egli dice, che nulla si oppone alla contestazione 
della lite. Se però l'erede confitente fosse esposto alla .esecu- 
zione dal momento della confessione, egli potrebbe, non avendo 
mezzi pronti, essere costretto dal creditore, che di fronte ad un uomo 
solvente preferirà facilmente di ottenere con poca fatica il duplum, 
anzichè il simplum un po’ più presto, ad assumere il processo, riti- 
rando la confessione e a comperare così col duplum stesso un breve 
respiro. Tutto questo può essere giusto : il DEMELIUS però aggiunge: 
« preservare da tale conseguenza l'erede disposto a pagare è la ten- 
denza del nostro passo», e allora è lecito domandare: può tutto ciò 
essere in genere espresso colla frase nec urguendum ad suscipiendum iudi- 
cium ? Non dovrebbe almeno, se il giureconsulto avesse voluto davvero 
esprimere quel motivo, leggersi invece: ne urgeatur, eco. ? Ma può poi 
in generale intendersi la voce urgueri nel senso di una pressione o 
di un impulso morale, che l'attore esercita sul confessus per fargli 
ritirare la confessione ? Senza dubbio per urgueri deve intendersi la 
costrizione da parte del magistrato, che venga a rendere per l’erede 
inevitabile l'assunzione del iudicium!°). E se non si vuole ammettere 


12) PAUL., Sent., IT, 1 $ 5: si qui de debito quocumque modo confessus docetur 
ex ea re actio creditori non datur ; sed ad solutionem. compellitur. Cfr. D&wELIUs, 
l. c. pag. 216 seg. 

13) ], c. pag. 545 nota 23. 

14) ]. e. pay. 14] seg. 

15) Qui si adatta alla lettera quello che il DEMELIUS osserva a pag. 159 
in base al framin. 6 6 1 D. de conf., XLII, 1 sulla conseguenza della incerti 
confessio. 
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che ULPIANO qui pensi ad un processo ulteriore di esecuzione, che 
si annetta alla confessio — nel qual caso gli si dovrebbe attribuire 
una incredibile inesattezza di espressione —, non resta altro fuorchè 
intendere l’ordinario giudizio cum poena dupli, a cui; l’erede conve- 
nuto deve acconciarsi. In tal modo perveniamo al secuente re- 
sultato. 

Se il debitore (erede) confitente non paga, ha luogo contro di lui 
la continuazione del processo. Egli non è obbligato a pagare sui due 
piedi, ma gli viene accordato un termine conveniente. Decorso questo 
termine, attore può provocare l'esecuzione a carico del confitente 
ovvero può costringere questi ad assumere il iudicium in duplum 19). 
Le cose stanno quindi proprio al rovescio di quello, che crede il 
BETHMANN-HOLLwEG; non al confessus, ma all'attore compete la 
scelta. E in contrario non si può addurre alcun valido argomento. 
Se sì crede di invocare il principio « confessus pro iudicato est » 17), 
per nulla ad esso si oppone la dottrina qui esposta, tanto è vero 
che lo stesso DEMELIUS stima evidende che l’attore possa rinunziare 
alla giuridica eificacia della confessione. Però egli aggiunge la limi- 
tazione « nel caso che anche il confessus voglia il processo ». Da 
ciò nascerebbe in forza della confessione un diritto pel debitore 
stesso di non essere più convenuto cull’azione —. ma solo sottoposto 
all’esecuzio..e. Tutta la questione ha solo importanza pei casi della 
cosidetta litiscrescenza e qui deve respingersi assolutamente quel 
preteso diritto del debitore. 

Il debitore qui in fondo non viene ad acquistare per etfetto della 
confessione altro diritto che quello di essere lasciato in pace durante 
il termine di pagamento !*). Non la mera confessione, ma la corri- 


16) Sembra che ciò sia anche espresso chiaramente nel passo : all'erede con- 
titeuta deve concedersi un termine per il pagamento ed egli non può (cioè 
DURANTE QUESTO PERIODO) essere costretto «ad suscipiendum iudicium «acil. de 
legata pecun:a). 

17) Che qui non venga in considerazione il fr. 25 $ 2 D. ad leg. Aq., IX,2 
non occorre esporre minutamente: v. anche il DrmeLIUS, pag. 190 e più 
sopra. 

18) Più non si può arguire dal fr. 21 D. de iud., V, ] (ULr.). Se il credi- 
tore muove azione e il debitore confessa il debito e si dichiara pronto al pa- 
gamento, questi deve essere ascoltato e ottenere una dilazione. 1l processo 
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spondente soddisfazione del creditore prima del decorso del periodo 
lo libera e dall'esecuzione e dall’assunzione del iudicium. Ciò è anche 
abbastanza spiegabile. Se è minacciato al debitore il danno di do- 
vere eventualmente pagare il doppio, questo si considera come un 
movente perchè si decida spontaneamente a soddisfare il creditore e 
quindi a prestare senz'altro dietro suo invito. E può del resto appena 
definirsi quale confessione del debito; per lo meno il debitore conve- 
nuto non può richiamarsi alla sua confessio che lo protegga dalla 
poena dupli, qualora egli ammetta la pretesa dell’attore, ma si rifiuta 
di soddisfarla e per così dire lascia che questi si aiuti come può 
per ottenere il dovuto. Ciò dovrebbe apparire sovratutto evidente 
quando la stessa esistenza del debito sia indubbia (e tale sarà fre- 
quentemente il caso nel legato per damnationem di una somma certa) 
in modo che non potrebbe venire in testa al convenuto di contestarla 
in modo formale !9), 


ha quindi solo una sosta; non discorre il passo della giuridica efficacia della 
confessione. Di passaggio si nvverta, che ULPIANO nel lib. LXX ad edictum, 
donde è preso questo passo, parla pure dell'interdetto « quem fundum » come 
il LeNEL, edictum perp., pag. 381, ha riconosciuto e dal defendere molle nella 
rei vindicatio fa una digressione alla confessio. Del resto le parole « cum com- 
petenti cautela » fanno l'impressione — come da molto tempo si è avvertito 
(vedi, oltre i citati presso lo ScHULTING iu nota ad h. l,, anche il Curacio 
nelle Recil. in (it, digest., ad tit. V, 1) — di una interpolazione. 

19) Quello che si è notato con speciale riguardo al legato deve ugualmente 
valere per il depensum Anche l'actio iudicati è sempre diretta al duplum. Se il 
iudicatus durante il periodo fissato non ha prestato, la confessione del debito 
derivaute dalla sentenza scompagnata dal pagamento non lo esonera dall'as- 
4umere l’uclio iudicati. Dovrebbe forse concedersi nuovamente al convenuto 
nell’uctio iudicati, ove sia confitente, un termine per il pagamento? E se 
no, perchè dunque si è introdotta tutta questa deviazione dell'actio iudi- 
cati, la quale nel caso della confessione non avrebbe avuto a conseguenza 
che l'esecuzione già spettante all'attore dopo il decorso del íempus iudicati ? 
Cfr. del resto il DEMELIUS, l. £., pag. 221 rispetto all'impugnativa della con- 
fessio da parte del debitore per allontanare la procedura esecutiva indi na- 
scente. Ciò condurrebbe ad un problema che non pare risolvibile con sicu- 
rezza, data la condizione delle fonti, e cioó: in quale rapporto l'esecuzione 
forzata che per l'attore vittorioso nasce dalla sentenza e l'actio iudicati siano 
tra di loro. Vedi in proposito specialmente il BEKKkk, Azioni |ted.], II, pa- 
gina 185 seg., il quale poi eleva una serie di questioni. Noi possiamo forse 
ritenere che l’attore invece di procedere per la via dell’esecuzione, ove lo 
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2," Alquanto più complicata è la configurazione del rapporto, 
quando l'oggetto del legato sia costituito da una cosa individuale. 
Qui sorgono diverse difficoltà e questioni, per risolvere le quali non 
troviamo nelle fonti materiale sufficiente. Noi dobbiamo confessare 
anzitutto che ai problemi che ci si presentano i testi non hanno ri- 
sposta soddisfacente e che noi ci moviamo sul malsicuro terreno delle 
ipotesi. Tanto solo è certo, che alla confessio, se il convenuto non 
presta, qui sussegue un « iudicium », in cui il giudice riceve l’avver - 
timento di condannare il convenuto alla aestimatio. 

A quest'azione confessoria 2°), come noi vogliamo chiamarla per 
amore di brevità, si riferiscono precipuamente i fr. 3 e 5 D. de con- 
fessoria, XLII, 2: 


PAULUS, lib. IX ad Plautium: « Julianus ait confessum certum se 
debere legatum omnimodo damnandum, etiamsi in rerum natura 
non fuisset et si iam a natura recessit, ita tamen ut in aestimatio— 
nem eius damnetur: quia confessus pro indicato habetur » 21). 


o — — —— aM o IM 


preferisse, potesse sempre istituire l'actio iudicati e che egli invece (su di che 
non dovrebbe esserci controversia) avesse bisogno di istituire tale azione sola 
nei casi, in cui il convenuto contestasse in qualsiasi modo l'obbligo di « iu- 
dicatum facere oportere », sia col negare la validità della sentenza o l'attuale 
consistenza ed ambito dell'azione indicati, sia coll'opporre eccezioni. Così pure, 
quando l'attore perseguisse là sentenza ottenuta contro il cognitore, il tutore, 
il filiusfamilias contro il principale, l'ex pupillo, i! paterfamilias. Anche qui, 
se non veniva contestata la validità della sentenza, si procedeva sempre cum 
poena dupli ? Sono domande, alla cui risposta noi dobbiamo rinunziare. Un 
notevole appoggio l'opinione qui rappresentata che nei casi di litiserescenza 
l'azione ín duplum sia esclusa solo col pagamento trova nel fr. 7 D.de solut., 
XLVI, 3, che sarebbe semplicemente senza senso qualora si accettasse l'opi- 
nione che la confessione elimini il risico di dovere pagare il doppio. 

20) Non si può stabilire la precisa espressione della formola; in ogni caso 
essa conteneva un ordine di condannare per l’importo dell’estimazione della 
COSA. 

21) Il testo è in due luoghi sospetto. Anzitutto il periodo «et si... re- 
cessit » si presenta quale manifesto glossema, se pur non è (cosa meno pro- 
babile) una corrotta ripetizione del periodo precedente. Ma pure la chiusg 
«quia confessus pro iudicato habetur » fa l'impressione di un glossema che 
intenda di spiegare le precedenti parole « omnimodo damnandum ». E tuttavia 
più ovvia la supposizione che tutto il brano, cominciando dalle parole ita 
tamen, il quale in verità nel senso di PaoLo e di GruLIANO non ha ragione 
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ULPIANUS, lib. XXVII ad Edictum: « Qui Stichum debere se con- 
fessus est, sive mortuus iam Stichus erat sive post litis contestatio- 
nem decesserit, condemnandus est ». 


Il convenuto confitente deve sempre essere convenuto nel valore 
della cosa legata, sebbene essa fosse già perita al tempo della con- 
fessione, ovvero se perisse dopo la litis contestatio nell'azione con- 
fessoria. L'ultimo punto non offre difficoltà, poichè nulla vieta di 
ammettere una mora. Anche la prima decisione per sè sola non 
offrirebbe difficoltà. Dal momento che colla perdita dell'oggetto non 
sempre si estingue l’obbligazione diretta alla sua prestazione, anche 
la confessione dell'essere debitore di questa cosa non più esistente 
dovrebbe avere piena efficacia. Non deve più venire in questione se 
davvero eravi un « debere » e quindi una perpetuatio obligationis in 
forza di colpa o di mora dell’erede o se non v'era, dal momento che 
l'erede ha già fatto la confessione. 

Soltanto rimane dubbio come questa decisione si possa conciliare 
col fr. 8 eodem : 


PAULUS, lib. IV ad Sabinum: « Non omnimodo confessus condem- 
nari debet rei nomiue, quae an in rerum natura esset, incertum 
sit » 22), 


Il passo si può riferire tanto al caso, in cui l’incertezza rispetto 
all'esistenza della cosa già vi fosse al momento della confessio, quanto 
a quello, in cui essa non si avesse che dopo. Se noi ci fermiamo 
alla prima ipotesi, si dovrebbe ritenere che se il confessus nell’in- 
certezza dell’esistenza della cosa non può essere omnimodo condan- 
nato, ciò deva tanto più valere nel caso che sia certa l’inesistenza. 
Da molto tempo si è cercato di rimuovere questa apparente contrad- 
dizione col distinguere nel senso di ammettere che ne’ fr. 3 e D si 
supponga avere il debitore avuto notizia del perimento della cosa, 
mentre qui si presuppone che egli ritenga certa l’esistenza della 


di essere — giacchè a che cosa d'altro potrebbe mai riferirsi la condanna? 
— sia stato con poca riflessione aggiunto dai compilatori. Così pensa ora 
anche il LenEL, Palingenes., I, pag. 1165. 

22) Che in questo passo si tratti di legati, si rileva dalla iscrizione; del 
tutto è escluso che quanto il giurista dice si riferisca all'actio legis Aquiliae. 


GLück, Comm. Pandette. — Lib. XXX-XXXII. Parte II. — 61 
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cosa stessa ?) Tale supposizione non è addirittura fallace, ma esige 
una più decisa limitazione 2). Non si può dubitare che, se il debitore 
(erede) nel fare la confessione conoscesse il perimento della cosa, egli 
debba assolutamente restare obbligato in forza di esso; ma non è 
altrettanto certo che in caso, che egli erroneamente pensasse che 
la cosa esistesse tuttavia, si potesse da lui sempre impugnare la 
confessione e sempre dovesse nell'azione confessoria seguire l'asso- 
luzione. Non dovrebbe forse avere la confessione la sua efficacia, 
qualora il debitore già avrebbe dovuto rispondere in forza di una 
precedente mora o colpa pel perimento della cosa, sebbene a lui 
sconosciuto ? 

D'altra parte la confessione in caso che la cosa non sia reperibile 
non ha sempre il medesimo significato, che ha nel caso invece che 
ne sia incerta l'esistenza. Qui la scienza o la falsa opinione del de- 
bitore sono anzi irrilevanti. Giacchè se egli è in colpa di ciò che la 
cosa non compare, sicchè ora vi ha incertezza circa la sua esistenza, 
egli risponde assolutamente ancorchè al momento della sua confes- 
sione egli pensasse che la cosa fosse presente. Ma se egli non versa 
in colpa, durante l’incertezza della esistenza, non può sempre aver 
luogo senz'altro la condanna, sebbene egli, quando confessava, di tale 
incertezza fosse consapevole. Giacchè se il legatario esige la presta- 
zione di una cosa, sulla cui esistenza sonvi dei dubbii, l'erede con- 
fessando ammette la sussistenza del diritto del legatario solo in 
quanto esso possa in generale farsi valere per via di azione. Qui si 
applicano pertanto i medesimi principii, che noi abbiamo appreso a 
conoscere, che valgono pel caso che l'oggetto legato non sia pel mo- 
mento reperibile. Quindi l'erede confitente sarà astretto officio tudi- 
cis a fornire cauzione e se non ottempera al precetto del giudice, 
segue la condanna nella estimazione della cosa 2). Ma lo stesso vale 
qui pure se l'erede nell'erronea opinione che la cosa in ogni modo 
esista, abbia confessato la sua obbligazione. E non altrimenti deve 


23) Fra le diverse soluzioni proposte nella Glossa questa viene preferita in 


ACCURSIO. 

24) Da Paoto tale presupposto non viene neppure accennato. 

25) fr. 69 6 5; fr. 47 $ 2,4 D. de leg., I (XXX). Vedi sopra $ 1526 b n. 78 
e seg. e testo ibidem. 
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dirsi per l'altro caso, in cui solo dopo la confessione nasca incertezza 
circa l’esistenza della cosa, che prima era presente. 

Per quello poi che riguarda in particolare l’aestimatio nell'azione 
confessoria, non si può esporre una regola generale dal momento 
che essa si fa arbitratu $udicis e quindi dipende tutta dal criterio 
che il giudice si fa delle circostanze. Essa può limitarsi al valore 
ordinario della cosa, ma può anche comprendere ugualmente l'intero 
interesse dell'attore. Da quest'ultima circostanza sembra che si possa 
dedurre la soluzione di una difficoltà, che non è sfuygita neppure 
allo ARNDTS 2). Vale a dire l'onerato di solito deve essere tenuto 
alla prestazione della stessa cosa legata e non può esonerarsene col- 
l’offrirne il prezzo ?). Dal momento però che in genere non si dà 
una condemnatio in rem ipsam, potrebbe sembrare che qui ci si av- 
volga in un circolo. Prestata deve essere la cosa medesima e non 
la sua estimazione; se non viene prestata, la condanna ha luogo in . 
«quanti ea res est » e dal momento che omnia iudicia absolutoria 
sunt 28), coll’offerta e rispettivamente col deposito dell'aestimatio de- 
terminata dal giudice sembra che i'erede adempia alla sua obbli- 
gazione e afugga alla condanna. Una via di uscita da questo circuito 
ci presenta però la circostanza, che il giudice per determinare quanti 
res est deve prendere in considerazione linteresse particolare dell'at. 
tore e che mediante la sua elevata estimazione l’onerato viene indi- 
rettamente astretto a consegnare la cosa stessa per evitare la con- 
danna. Noi potremmo a priori ammettere che in caso di ingiustifi- 
cata ritenzione della cosa le;ata, potesse il legatario stabilire per 
via di «iuramentum in litem » il proprio interesse. Tuttavia appunto 
in questo caso, come è noto, il giuramento estimatorio non è am- 
messo ??), E se si pensa in quanti casi l'interesse economico coincide 


26) Commentario ai libri XX X-XXXII, parte I, $ 1518 c n. 15 e testo ib. 

27) Vedi sopra, $ 1526 a in principio. 

28) Gaio, IV, $ 114. 

29) fr. 5 $ 4, 6 D. de ín litem iur., XII, 3. Nè vi contraddice il fr. 60 $ 1 
D. ad L. Falce., XXXV, 2. Cfr. sull'intera questione che qui non si può 
svolgere il WinpscHnEID, Pand., I, $ 133 note 17, 18. — SINTENIS, Diritto ci- 
tile, I, $ 86 nota 35. — VaANGknOw, Pand., I, $ 171 nota 2. — DONELLOo, 
Comment. iuris civilis, lib. XXVI, c. 10. 
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col prezzo della eosa (si pensi al legato di un servo, di un'opera 
d'arte e simili, si viene in sostanza a far dipendere dalla buona 
volontà delPerede che il legatario ottenga piuttosto la cosa che il 
suo valore, pur nel caso in cui egli personalmente tiene molto ad 
avere la prima 5°), 

Nel fatto qui la litiserescenza sembra offrire un mezzo efficace per 
compellere l’erede. Costui, se non presta la cosa legata, assume il 
risico di essere condannato nel doppio del valore di essa. Ma tale 
sanzione non viene esclusa appunto dalla confessione dell’obbliga- 
zione? Questo non può affermarsi in modo assoluto e in ogni caso 
non può invocarsi in argomento il fr. 61 D. ad |. Falc., XXXV, 2 31). 

Poichè se qui GIAYOLENO risponde: « (heres) confitendo veram 
aestimationem praestare poterat »??) è da notare anzitutto che qui 
si vuol solo notare che è necessaria una confessione per limitare la 
responsabilità dell'erede al valore effettivo della cosa; ma che non 
è detto in modo alcuno, che la confessione abbia sempre per inevi- 
tabile conseguenza la limitazione della responsabilità stessa all’esti- 
mazione della cosa. Come sopra si è già notato, dovrebbe essere per 
lo meno molto dubbio se si fosse ammessa sempre una confessione 
pienamente efficace e cioà tale da non fondare che uu'azione confes- 
soria e da escludere l’azione di legato diretta al doppio, quando 
l'erede riconoscesse invero la consistenza giuridica del legato e di 
dovere quanto il legatario pretende, ma negasse tuttavia di restituire 
la medesima cosa legata o contendesse di non doverla prestare, 
profferendosi invece pronto alla prestazione di un equivalente pecu- 
niario. Piuttosto la decisione, se qui dovesse esplicarsi l’una o l'altra 
azione, dipendeva da altri momenti. Considerando le circostanze con- 
crete il pretore trattava l’erede come infiziante o come confesso e 
dava quindi, se l’erede entro il termine fissato non prestava la cosa, 


30) Ad esempio se al legatario fosse stato lasciato il suo proprio figlio, 
vedi fr. 63 pr. D. ad |. Fale., XXXV, 2; fr. 33 D. ad l. Aquil., IX, 2. 

31) Vedi più sopra, pag. 50 n. 6 (della traduzione). - 

32) MomMsEn, Contributi, II, pag. 91 (ted.) supplisce nel pensiero dopo con- 
fitendo « se emere nisi infinito pretio non posse ». Bisogna tuttavia sottin - 
tendere anzitutto « se fundum debere » : con che naturalmente non è esclusa 
la prova relativa all’impossibilità della compera. 
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al legatario l’azione in duplum, ovvero negava di concederla, obbli- 
gandolo ad accontentarsi dell’azione confessoria, qualora essi non 
potessero andare d’accordo circa il valore della cosa. 

Un appoggio a tale opinione offre il fr. 71 $ 3, 4-D. de legat. I 
(XXX) 


ULPIANUS, lib. LI ad edictum : « Qui confitetur se quidem debere, 
iustam autem causam adfert, cur utique praestare non possit, au- 
diendus est. utputa si aliena res legata sit negetque dominum. eam 
vendere vel immensum pretium eius rei petere adfirmet, aut si ser- 
vum hereditarium neget se debere praestare, forte patrem suum vel 
matrem vel fratrem naturales: aequissimum enim est concedi ei ex 
hae causa aestimationem officio iudicis praestare. 

« Cum alicui poeulum legatum esset velletque heres aestimationem 
praestare, quia iniquum esse aiebat id separari a se, non impetravit 
id a praetore: alia enim est condicio hominum, alia ceterarum 
rerum » 39), | 


Si tratta qui anzitutto (come pure nel citato fr. 61) del caso già 
discusso, in cui oggetto del legato forma una cosa altrui che non 
sia alienabile o che non possa essere acquistata che ad un prezzo 
esuberante, ovvero una cosa, di cui non si possa imporre all'onerato 
la consegna. L'erede confessa di dovere il legato; ma fa pur valere 
un motivo tale, che giustifica che non si abbia a prestare la cosa 
stessa. Egli deve quindi venire ascoltato dal pretore 34) e potersi li- 
berare col pagamento della estimazione stabilita giudizialmente 
(officio iudicis). In tal modo si vuol solamente dire, che l'azione viene 
data contro l'erede sulla base della confessione per quanti ea res est. 

Tutto ciò par che sia chiaro e semplice. Solo si domanda: che cosa 
appartiene alla cognizione pretoria e che cosa all’officium iudicis? 
Una netta delimitazione di competenza qui non si può, come si com- 


33) Circa alla regola di diritto materiale qui esposta e circa i limiti della 
sua applicabilità nel diritto attuale, v. sopra. Sull’intero passo vedi pure 
l’ArNDTS nel Commentario ai libri XXX-XXXII (parte XLVI, pag. 163 del 
testo) — vers. it. parte I, $ 1518 e, n. 15 seg. e testo. L’ARNDT8 però non si 
rende abbastanza conto di tutte le difficoltà. 

34) Con certezza si deduce dal $ 4 di questo passo che debba pensarsi al 
pretore e non al giudice. 
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prende, stabilire. Era però oggetto di esame e decisione da parte del 
pretore, se la cireostanza, a eui l'erede si richiama, possa in genere 
giustificare che non si presti la cosa legata, se — in altri termini — 
la causa stessa sia di fatto una «iusta causa ». Per quello invece 
che concerne il quesito se la iusta causa siavi in concreto nel caso 
presente: per quello insomma che riguarda l'esame se la cosa non 
possa venire acquisita o lo possa solo ad un prezzo eccessivo, se 
l'affermata parentela fra l’erede ed il servo legato sussista e così via, 
non può negarsi che se ne potesse decidere in iure (per esempio col 
rinvio della indagine relativa ad un arbitro), come în iudicio, sebbene 
prevalgano i motivi a favore della prima alternativa ?5). 

Se invece il pretore trova ingiustificata la pretesa dell’erede, viene 
anzitutto dato a lui un termine per la prestazione della cosa in na- 
tura; s'egli lascia passare questo termine inutilmente, nonostante Ja 
sua confessione che il credito del legatario sia per sè fondato, si 
viene all’ordinaria azione del legatum per damnationem, in cui il con- 
venuto corre il risico di dovere prestare il doppio 29). Ciò pare che 
si possa con sufficiente sicurezza desumersi dalla decisione del $ 4. 
Poichè se ivi, parlandosi dell’erede che non voleva consegnare la 
tazza legata, ma si dichiarava pronto a pagarne il valore e quindi 


35) L'obbiezione che con una simile indagine non si possa gravare il pre- 
tore vien meno se si osserva come si possa ordinare un praeiudicium me- 
diante il quale si deferisce ad un giudice la definizione del rapporto con- 
creto controverso. L'opinione che, se il pretore avesse riconosciuta iusta la 
causa addotta dall'erede cur utique rem praestare non possit, concedesse sen- 
z'aluro un'azione confessoria, è del tutto inammissibile: altrimenti anche col- 
l'addurre una simile causa affatto falsa l'erede avrebbe potuto sottrarsi alla 
preetazione della cosa medesima. E ancora non si riesce a immaginare in 
qual modo il pretore potesse deferire:al giudice la determinazione della ve- 
rità della circostanza addotta dall'erede e imporgli insieme una condemnatio 
da ció condizionata e diretta o all'estimazione o eventualmente al duplum. 

36) A meno che — così forse si potrebbe aggiungere argomentando dal 
principio dei iudicia absolutoria propugnato dai sabiniani — prima della sen- 
tenza prestasse spontaneamente la cosa legata. Pare tuttavia che un tale 
principio non valesse nei casi di litiscrescenza. Una volta che in forza della 
infitiatio si era pervenuti al iudicium, il convenuto non poteva più sottrarsi 
alla condanna colla sua prestazione. Cfr. KELLER, Processo civile romano [ted.] 
$ 67 (5.* ediz. pag. 329). — RUDOKFF, Storia del diritto romano [ted.], II,. 6 80. 
— KuNTzE, Istituzioni [ted.], IT, pag. 329 (Excursus sul $ 349 D. 3 b). 
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in ogni caso non contestava la sussistenza della propria obbligazione 
(confitetur se quidem debere), si dice che non ha potuto ottenere que- 
sto dal pretore; ciò non può altro significare, se non che perseve- 
rando ancora l’erede nel rifiuto, nonostante la sua confessione, si 
sarebbe data al legatario contro di lui l’azione diretta « si paret 
dare oportere » colla condanna nel doppio e quindi non una sem- 
plice azione confessoria. A. suffragio di questa opinione può in 
modo speciale notarsi, che qui si tratta precisamente di un caso, nel 
quale un particolare interesse patrimoniale dell’attore, che superi il 
valore della cosa, non potrebbe che in rarissime circostanze presen- 
tarsi. Di regola quindi la condanna, se non si volesse trovare una 
infitiatio nel contegno dell'erede, si dirigerebbe proprio a quella esti- 
mazione, colla cui prestazione, secondo la decisione del pretore, esso 
non dovrebbe potersi liberare. Del resto non si vuole con ciò negare 
(come già risulta dalle antecedenti osservazioni), che qui anche il 
legatario poteva chiedere l’azione confessoria qualora avesse degli 
scrupoli circa la prova del legato. Ciò per altro non sarebbe escogi- 
tabile, che in una complicazione affatto particolare delle circostanze, 
tanto più che la confessione fatta în sure possiede anche per il giu- 
dice una considerevole importauza 37), 


Altri dubbi vengono suscitati dal fr. 30 $6 D. de legat. III (XXXII), 
il cui testo giova qui riprodurre 8): 


37) Non devono dissimularsi i dubbi, che forse potrebbero sorgere contro 
l'esattezza della nostra interpretazione del fr. 71 $ 3,4 cit. qualora si vo- 
gliano combinare col nostro passo il fr. 68 D. de EH. V., VI,leil fr.30D. 
de solut., XLVI, 3 (di cui il primo è « sospetto » e deriva dallo stesso libro 
di ULPIANO). In tal caso il fr. 71 $ 3 (combinato col fr. ::0) vorrebbe dire, 
che il pretore, il quale trovi giustificato il rifiuto dell’erede, trasmette ad 
un arbitro l’estimazione della cosa e, se il legatario nou accetta l’aestimatio 
a lui offerta dall’erede, rega l’actio ex testamento, cfr. n. 41. E il fr. 71$4 
(combinato col fr. 68 cit.) si dovrebbe riferire ad un legato per vindicationem 
e le parole « non impetravita praetore » si dovrebbero intendere dell’esecu- 
zione in natura. Ma che tutta questa cumbinazione sia campata in aria, non 
sarà difficile scorgere. 

38) Questo passo è già riferito dall'ARNDTS nel Commentario poco prima 
del luogo citato alla nota 32. Rimandiamo a lui per quello che concerne la 
lezione del testo. 
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LABEO, lib. II, posteriorum a Javoleno epitomatorum : «Si gzedes 
alienas ut dares damnatus sit, neque eas ulla condicione emere pos- 
sis, aestimare iudicem oportere Ateius scribit, quanti aedes sint, ut 
pretio soluto heres liberetur ». 


LABEONE qui riferisce approvando l'opinione di ATEJO CAPITONE *), 
che, ove non si possa comperare la casa altrui legata, il giudice 
debba stabilirne il valore, sicchè l’erede si possa liberare col rela- 
| tivo pagamento ??) Per sè questo passo non reca difficoltà. Ma si 
domanda come il caso, di cui si tratta, si configuri sotto l’aspetto 
processuale. La più ovvia maniera di intenderlo è la seguente. L'e- 
rede convenuto in forza di un legato per damnationem si difende în 
, tudicio coll’addurre che egli non riesce ad acquistare a favore del 
legatario la casa altrui. Se il giudice trova fondata questa ragione 
del convenuto, è suo ufficio di stabilire il valore della casa, in modo 
che esso non debba prestare che questo. Altrimenti consegue, se il 
‘ convenuto non acquista la casa all’attore, condanna nel doppio. 
Tuttavia una simile decisione del giureconsulto verrebbe a contrad- 
dire a tatto quello, che fin qui abbiamo imparato, e specialmente 
al principio che solo l’erede confitente in iure può liberarsi colla 
prestazione della « aestimatio » 4°). D'altra parte 8e noi supponiamo 
il caso, che il legatario coll’azione fondata sulla confessio dell'erede 
proceda contro costui, la proposizione « aestimare indicem oportere 
quanti aedes sint » parrebbe contenere una osservazione banale. Tut: 
tavia questa trivialità scompare totalmente, qualora si avverta come 
il ginreconsulto altro non abbia voluto dire, se non che nel caso 


39) L'opinione di ARNDT3, loc. cit. nota 14, che l'osservaziono di CAPITONE 
si riferisse alla regola sabiniana circa gli iudicia absolutoria e che originaria- 
mente nel testo ci fosse absolvatur in luogo di liberelur, parmi senza fonda- 
mento. Poichè nel caso presente non si tratta in prima linea che soltanto di 
decidere a che cosa l’erede sia obbligato, prescindendo da ciò che LABRONE 
non avrebbe dato il suo assenso. 

40) A meno che non si voglia ricorrere all'opinione senza fondamento che 
nei tempi più antichi avessero esistito in genere dei dubbi circa la validità 
di un legato per damnationem di una cosa legata, il cui acquisto era impos- 
sibile all’erede e ‘che solo CAPITONE avesse messo in chiaro l’obbligo dell’e 
rede di pagare l’aestimatio. 


a) Oggi è ritenuto che si tratti di Atejo scolaro di Servio Sulpicio: 
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che non si possa acquistare la cosa aliena legata, si perviene ad 
una estimazione giudiziaria di essa in modo che l'erede ne abbia a 
prestare il valore; così viene tacitamente presupposta una confessione 
del legato 4!). Così intesa, la proposizione « aestimare iudicem ... 
heres liberetur», corrisponde pienamente all’ espressione usata nel 
fr. 71 $ 3 « concedi ei aestimationem officio iudicis praestare ». Ciò, 
aggiunge LABEONE all’osservazione di ATEJO, dovrebbe pur dirsi 
qualora l'erede avesse tralasciato di fare l'acquisto che prima era 
possibile 42), Con ciò naturalmente non può intendersi che l'ipotesi, 
che l'aequisto della cosa non potesse ormai più aver luogo al momento 
della domanda giudiziale e che l'erede non fosse già prima caduto 
in mora. 


II. Essenzialmente diversa da quella dei legati era la configura- 
zione del procedimento dei fedecommessi (petitio fideicommissi). Che 
questi non si chiedevano per via di un’azione ordinaria, ossia che 
qui non si procedeva per formulas, ma che essi formavano l'oggetto 
di una cognitio da parte del magistrato che ne aveva la speciale 
giurisdizione 4), che decideva immediatamente e che per ciò stesso 
aveva più libero criterio di decisione, è abbastanza noto *). Minori 
nozioni possediamo invece sopra l'andamento del processo e sulla 
maniera di realizzazione del fedecommesso. Sarebbe uu'impresa vana, 


41) Se si potesse in questo passo identificare il iudex ad un arbiter, si avrebbe 
la prova di due cose e cioè: I. che il pretore medesimo doveva stabilire l'e- 
sistenza del motivo che giustifica la mancata prestazione della cosa; lI. che 
alla confessio si connetteva un puro arbitrium rei aestimandae. Ma il secondo 
punto non sarebbe in accordo cogli altri resultati delle fonti. 

42) Così va manifestamente intesa la chiusa coll’AKNDTS, loc. cit.; ma così 
non si vuol dire, come egli crede ibid. nota 14, che « anche se l'acquisto 
della cosa sia fattibile e tuttavia l'onerato non acquisti, valga lo stesso che 
nel caso di acquisto ». Vedi anche sopra. 

43) Gar, II, $ 278: «legata per formulam petimus: fideicommissa vero 
Romae quidem apud consulem vel apud eum praetorem, qui praecipue de 
fideicommissis ius dicit, persequimur: in provinciis vero apud praesidem 
provinciae ». Urr. XXV, $ 12: « fideicommissa non per formulam petuntur 
ut legata: sed cognitio est Romae quidem consulum etc. ». 

44) È sufficiente rinviare allo ARNDTS in questo Commentario: libri XXX- 
XXXII, parte I, $ 1517 b n. 11 seg. e testo ib. 


GLück, Comm. Pandette. — Lib. XXX-XXXII. Parte II. — 62 
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se noi tentassimo coll’aiuto dei pochi e incerti accenni delle fonti 
di abbozzare un quadro attendibile del processo fedecommissario *5). 

Ordinariamente il processo si chiudeva colla pronuncia del pretore 
(pronuntiatio), che il fedecommesso era dovuto o non era dovuto. 
Una vera e propria condanna od assoluzione non aveva luogo; forse, 
nel caso che il fedecommesso fosse riconosciuto, veniva emanato un 
. ordine al convenuto di eseguire la prestazione in tal modo a lui 
imposta. In ogni caso però la pronuntiatio aveva forza di giudicato 4°). 

La prestazione incombente al convenuto poteva o essere già abba- 
stanza nettamente precisata nella pronuntiatio del pretore o venire 
trasmessa ad un arbitro appositamente nominato a tale scopo per 
determinare l’ambito e spesso ancora il contenuto 57). Istruttivo è in 
questo rapporto sovratutto il fr. 7 D. de confess, XLII, 2 19), che 
però non appartiene totalmente a questo argomento: 


AFRICANUS, lib. V Quaestionum: « Cum fideicommissum peteretur, 
heres confessus est debere, arbiter ad restituendum datus comperit 
nihil deberi; quaesitum est, an possit absolvere. Respondi: posse 
interesse qua ex causa nihil debeatur. nam si ob id quod nullum 
fideicommissum fuerit, non debere cum absolvere; ai vero quia testa- 
tor forte solvendo non erat aut quod heres omne solutum esse 4°) 
apud praetorem dixerat et, cum controversia et computatio difficilior 


45) Anche dalla preziosa raccolta delle testimonianze delle fonti nel BEKKER, 
Azioni, II, pag. 202 seg. si deduce, come sia frammentaria la nostra cogni- 
zione della procedura nella persecutio fideicommissi. Che del resto le fonti ci 
danno in proposito così poche illustrazioni, dipende — pare — solo per mi- 
nima parte dal fatto dei compilatori. 

46) fr. 40 pr. D. de minor., IV, 4: « — fideicommissum solvi pronuntiatum 
— partam ex causa iudicati persecutionem ». Cfr. il fr. 35 $ 1 D. de auro 
XXXIV, 2 (nota 53. 

47) KELLER, Processo civile, $ 81 (5.* ediz. pag. 394). — BErHMANN-HOLLWEG, 
Processo civile, II, pag. 109, 110, 781. — BkkkEn, Azioni, II, pag. 208 seg. 

48) Essenzialmente così viene il passo dichiarato dal DEMELIUS, La confessio, 
pag. 209 seg., al quale dobbiamo inviare per le interpretazioni tentate da 
altri. 

49) Teodoro MoxMsEN nella sua edizione dei Digesti emenda: « soluturum 
se ». Questa congettura però non è solamente inutile, ma essa viene a disco- 
noscere il senso del passo. Vedi in contrario anche il DEMELIUS, l. c. pa- 
gina 212 n. 1. 
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esset, arbiter datus fuerit, salvo officio eum absoluturum: has enim 
partes eius esse, ut, si in computatione nihil inveniatur, possit ab- 
solvere. Sed et ex Superiore casu ad praetorem remittere debet ut 
absolvatur ». 


L'erede ha, convenuto avanti il pretore, confessato di dovere il 
fedecommesso: vale a dire di esserne onerato 5°). La pura questione 
di diritto, ossia la validità giuridica del fedecommesso, sarebbe così 
incontroversa. Ma si elevano diverse difficoltà relative invece al 
fatto. Il contenuto del fedecommesso è più o meno dubbio: si do- 
manda quanto possa in base al medesimo domandare il fedecom- 
missario, fino a che punto l’erede abbia ottemperato o debba ottem- 
perare all'obbligazione impostagli per atto di ultima volontà e così 
via. Per determinare il contenuto e l’ambito dell’obbligo di restituire 
dell’erede (non però allo scopo di liquidare in una somma di denaro 
un incertum già confessato), l'esame viene dal pretore affidato ad un 
arbitro e nella esposizione di AFRICANO si tratta appunto della que- 
stione fino a che punto qui arrivi l’officium arbitri, se egli trova che 
il fedecommissario nulla ha da domandare. Il quesito « an possit 
absolvere » potrebbe parere strano. Non tanto perchè l'erede ha 
riconosciuto colla confessio il diritto dell’attore, quanto perchè si 
appartiene esclusivamente al pretore di profferire un giudizio. Tut- 
tavia qui absolvere non va inteso nel suo significato proprio e tecnico, 
quasi che all'arbitro competesse qui la condemnandi absolvendive po- 
testas, che nella formola è concessa al giudice, E se l'arbitro, il quale 
deve determinare l’ambito della obbligazione, trova e proclama ‘che 
l'erede in forza dell'impostogli fedecommesso non ha più da fare 
nessuna prestazione, in tale decisione sarebbe materialmente conte- 
nuta un’assoluzione del convenuto. 

La questione proposta vien dunque, dal momento che può essere 
variamente apprezzata, non semplicemente affermata o negata dal 


50) Appena è necessario di rilevare, come la confessione dell’erede in questo 
processo, di cui la decisione spetta al pretore, non si può mettere alla stessa 
linea della confessione ín iure nel processo ordinario. Essa ha piuttosto, 
come avverte il DEMELIUS nel citato luogo, l'importanza di una confessio in 
iudicio. 
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giurista, ma risoluta con distinzione delle diverse ipotesi. Anzitutto 
se l'arbitro trova che addirittura non sussiste un valido fedecom— 
messo, sul quale si possa fondare la pretesa dell’attore, che insomma 
esso per una ragione o per l’altra è invalido, oltrepasserebbe i limiti 
della propria competenza se egli decidesse nel senso che l’attore nulla 
possa pretendere dall'erede; giacchè la questione relativa alla vali- 
dità del fedecommesso spetta unicamente al pretore. Invece se si 
mette in chiaro che il testatore era insolvente e che pertanto, dopo 
il soddisfacimento dei creditori ereditarii, nulla rimane per il fede- 
commissario, o che la sostanza del testatore, dedotta la quarta, non 
basta alla piena esecuzione del fedecommesso; ovvero se risulta in 
seguito all’indagine istituita dall'arbitro che l’attore ha già ottenuto 
tutto quello che in base al fedecommesso poteva pretendere, l’arbitro 

può sicuramente in entrambi i casi in forza dell’ufficio a lui deman- 

dato assolvere l’erede, ossia dichiarare che costui nulla più deve 

prestare. Si tratta sempre di un computo da farsi dall'arbitro, il cui 

risultato è che non vi è più nulla da prestare. Se ora qui l’arbitro 

decide che l'erede nulla deve, egli non mette in disparte la sua con- 

fessione, giacchè questa si riferisce puramente al fatto che il fede- 

commesso fu lasciato e che quindi esiste, riè invade la competenza 

del pretore. Ma anche nel primo caso l’arbitro non può senz'altro 

stabilire l'importo del fedecommesso dovuto dall'erede; egli deve 

rinviare la pratica al pretore, perchè questi possa pronunciare sulla 

validità del fedecommesso, al quale proposito si duvrà naturalmente 

pure esaminare quale efficacia sia da attribuire alla confessione del- 

l'erede 51), 

Si controverte sul punto di sapere a che si riferiva la decisione 
del pretore e la sua esecuzione nella petitio fideicommissi: se cioè 
immediatamente all'oggetto del fedecommesso o, come.nel processo 
ordinario, ad ung somma di denaro 5?) Passi delle fonti, che offrano 


51) Non ha dunque avuto luogo una pronuntiatio del pretore rispetto al 
fedecommesso, ma alla confessio è seguìto il rinvio della pratica ad un ar- 
bitro. Del rimanente l'ultima parte del passo potrebbe anche essere inter- 
polata. 

52) Cfr. il KELLER, o. c. $ 81 (pag. 393). — BETHMANN-HOLLWEG, l. c. pa- 
gina 698. Decisamente avverso alla condemnatio in rem ipsam si dichiara lo 


sor" densi 
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una testimonianza diretta e sicura, si cercherebbero invano. Solo 
dal fr. 35 $ 1 D. de auro, XXXIV, 255) gi potrebbe forse dedurre 
che la prima alternativa costituisse la regola. D'altra parte non si 
può disconoscere la gravità dei dubbii che si oppongono in genere 
all'ipotesi di una condanna in rem ipsam nelle cognitiones extraordi- 
nariae. Se non sì può addurre una prova stringente per la bontà 
dell’una o dell’altra tesi, sembra tuttavia, considerando tutto in com- 


plesso, che si abbia un elevato grado di verosimiglianza per l’opi- 


nione, che il pronunciato del pretore in via normale rendesse effica- 
cemente coattiva la prestazione incombente al convenuto in forza 
del fedecommesso e che l’ordinanza fosse esecutivamente applicabile 54). 


HARTMANN (UBBELOHDE), Ordo iudiciorum, I, pag. 507 seg., 615 seg. : a favore, 
sebbene dubitante, il BEKKER, Azioni, pag. 206 n. 67 l. c. 

:3) « — lite contestata, praetor ita pronuntiavit, ut materia praestetur. 
Paulus respondit: praetorem qui auro legato certi ponderis materiam prae: 
stari iussit, recte pronuntiass» videri». Vedi però sopra. 

54) L'argumentum a silentio, che lo HARTMANN (UBBELOHDE) deduce contro 
l'ipotesi della condemnatio in ipsam rem dalla esposizione di Garo, IT, $ 268-288 
sulle differenze di trattamento fra legati e fedecommessi, è di scarso valore. 
Poiché anzitutto Gaio non aveva alcuna occasione di mettere in speciale ri- 
lievo questo punto, dal momento che trattando del legato per damnationem 
(II, $ 204) non aveva fatto menzione della condemnatio pecuniaria. In secondo 
luogo un tal punto sarebbe già implicitamente compreso nella differenza 
stabilita nel $ 278 (vedi nota 43). 1 dubbi poi che il BEKKER propone al ci- 
tato luogo non sono ammessi neppure dall’UBBELOHDE, l. c. pag. 505, n. 40. 
« Che la persecuzione dei fedecommessi sarebbe in tal caso riuscita più ener- 
gica di quella dei legati e che la forma migliore avrebbe avuto più debole 
tutela» — ciò che del resto rispetto al legatum certae rei non risponde del 
tutto al vero — nulla prova evidentemente per la condanna pecuniaria nei 
fedecommessi. Si potrebbe del resto dissipare questa difficoltà anche coll’os- 
servazione che pur nel diritto classico si otteneva coll’opportuna forma della 
disposizione press'a poco una fusione di legati e di fedecommessi, in modo 
da potersi generalizzare la tutela di questi ultimi. Cfr. ScHIRMER, Diritto ere- 
ditario [ted.] I, pag. 117 n. 28 in fine e pag. 124 n. 51. Inoltre il fr. 78 $ 2 
D. de leg., II non presenta alcuna difficoltà, dovendosi questo passo inten- 
dere di un fedecommesso di danaro. E da ultimo non vale l'obbiezione 
« che mediante il mezzo wsecutivo dei pignora capta non si può alla perfine 
estorcere che una prestazione pecuniaria »; giacchè sono possibili o escogi- 
tabili altri mezzi esecutivi. D'altra parte non si può seguendo il BEKKER 
dedurre dal fr. 70 $ 1 D. de leg., II (XXXI) un argomento a favore del di- 
retto intervento del magistrato e contro la condanna pecuniaria; poiché 
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In realtà una ragione per la condanna pecuniaria non vi era dal 
momento che il pretore medesimo pronunciava la sentenza e teneva 
insieme in sua mano la procedura esecutiva 55). Nè in tal modo si 
vuol naturalmente escludere che nel caso singolo al giudizio diretto 
in prima linea alla cosa stessa seguisse subito un altro di carattere 
estimatorio, che anzi talora dovesse seguire. Ma anche in tal caso si 
verificherebbe una notevolissima differenza dalla pecuniaria condem- 
natio del processo ordinario in questo, che la prestazione costituente 
oggetto del fedecommesso rimaneva dovuta dall’onerato tanto prima 
quanto dopo e che egli si poteva liberare coll'adempirla 56), 

Per quello poi che concerne il modo dell'esecuzione del giudizio 
pronunciato, devesi considerare che esso era in dipendenza dal con- 
tenuto del fedecommesso. Secondo i casi si sarà applicata una coa- 
zione diretta o indiretta contro l'onerato per procurare al legatario 
quanto gli era stato attribuito. La coazione diretta era applicabile, 
quando oggetto del fedecommesso fosse stata una cosa trovantesi 
nel possesso del gravato, specialmente una cosa ereditaria; la coa- 
zione indiretta in tutti gli altri casi, in cui il contenuto del fede- 
commesso consiste in una prestazione di altra natura, e particolar- 
mente in un facere o in cui deve essere procurata all’onerato una 
cosa altrui. Qui i mezzi coattivi sono determinati dalla natura del 
lascito e dalle circostanze concrete. Il magistrato (pretore fedecom - 
missario) doveva applicare le norme che nel caso particolare sembra- 
vano opportune e giovevoli secondo il suo criterio, per vincere la 
resistenza dell'onerato. Poteva qui facilmente richiedersi la conver- 
sione in una prestazione pecuniaria mercà la cooperazione di un ar- 
bitro: essa poi veniva resa esecutiva nei soliti modi. 
anche presupponendo quest'ultima nel caso presente non sarebbe possibile 
il « computare legato percepto ». Vedi su questo passo l’ArnpDTs nel Com- 
mentario, libri XXX-XXXII, parte I, $ 1519 a n. 75 e 1°: ed. UBBELORDE, 
1. c. pag. 504 n. 32. 

55) Dove è però da notare che il suo pronunciato non implica una « con- 
demnatio » in senso proprio. 

56) Può darsi che si colleghi col fatto che il pronunciato è diretto alla 
prestazione della cosa medesima l'opinione di cui ci riferisce Garo, II, $ 262 
(efr. $ 202): «Sunt tamen qui putant, si rem (scil. alienam) per fideicom- 


missum relictam dominus non vendat, extingui fideicommissum: sed aliam 
esse causam per damnationem legati ». 


ei d 


$ 
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La eoazione diretta si attuava colla esecuzione in natura e quindi 
colla immediata ablazione della stessa cosa legata per mezzo dei 
funzionari subalterni esecutivi del magistrato e colla sua consegna 
al fedecommissario 5”) o coll'invito fatto a quest'ultimo di prendere 
possesso della cosa, ciò che sovratutto si adattava al caso di fondi. 
Il mezzo esecutivo dei pignora capta, secondo la costituzione di AN- 
TONINO Pio 5), presupponeva sempre un debito pecuniario ed era 
quindi dipendente da una condemnatio pecuniaria, ed anzi in senso 
strettissimo non aveva luogo che quando presso il debitore non si 
trovava denaro in contanti. Altrimenti questo veniva: sequestrato e 
con esso si soddisfaceva direttamente il creditore °°). Ma se non 


97) Cfr. pure il KELLEr, $ 83 (pag. 413) — BeTtHMANN-HoLLwEG, Il, pa- 
gina 698. Rimane per lo meno dubbio se a ciò debba riferirsi il noto fr. 68 
D. de E. V,, VI, 1; vedi in contrario lo HARTMANN (UBBELOHDE), pag. 515 
e i citati ivi. — LENEL, Paling, II, pag. 1197. 

58) fr. 15, 31 D. de re iud., XLII, 1. Un caso particolare — che interessa 
più per la teoria della cessione — v. nel fr. 21 $6 38 D. de ann. leg., XXXIII, 1 
(ScevoLa). Qui non si ricorre per procurare al fedecommissario la procura 
destinatasi al sequestro e alla vendita o all’esazione di crediti ereditari esi- 
stenti per mezzo dei funzionari esecutivi (fr. 15 $ 8-10 D. do re iud., XLII, 1), 
ma questi stessi crediti vengono con abbreviato procedimento attribuiti dal 
magistrato al fedecommissario perché li realizzi: « Praeses provinciae ex no- 
minibus debitorum hereditariorum elegit idonea nomina et in causam legati 
reipublicae adiudicavit ». Cfr. su questo passo anche lo ScHmIDT, Cessione 
[ted.], II, pag. 192 seg. 

59) Cfr. il fr. 15 $ 11, 12 D. de re iud., XLII, 1. Anche qui però si po- 
trebbe dire che anzitutto si crea un pegno sopra il danaro contante, il quale 
poi si estingue insieme al relativo credito colla sua consegna (pagamento al 
creditore). Così opina il KuNTzz, Istituzioni [ted.], IT, pag. 340 (degli Ez- 
cursus): « Anche se era una somma di danaro in contanti che venne oppi- 
gnorata, essa si doveva anzitutto considerare come oggetto di pegno e non 
quale prestazione estorta direttamente ». Se però anche i giuristi romani 
avessero sostenuto questo concetto sottile, è più che dubbio. È vero che nel 
citato passo si legge: « pecunia.... solet pignoris iure capi et converti in 
causam iudicati »; ma non sembra credibile che ivi ULPIANO pensasse ad 
un vero e proprio diritto di pegno. Inoltre nel frammento stesso non si 
tratta di contanti trovati presso il debitore e portati via a lui precisamente 
nell’importo della somma dovuta, ma di un caso di sequestro di un deposito 
esistente presso un banchiere o del denaro che esisteva nelle mani di un 
terzo, ma destinato per il debitore o deposto in nome suo (« pecunia in ar- 
cam reposita vel reclusa »). Anche il KuNTZE del rimanente concede che per 
le somme di danaro l'oppignoramento praticamente si avvicinava tanto alla 
esecuzione in natura, da non rimaner quasi differenza alcuna. 
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aveva luogo condanna in denaro, questo mezzo esecutivo non poteva 
manifestamente adempire la sua funzione. D'altra parte sarebbe stata 
una deviazione affatto superflua quella di costringere indirettamente 
il debitore, con una míssio in bona ad esempio, alla prestazione di 
cosa trovantesi nel suo possesso. In tal caso si offriva naturale la 
diretta esecuzione speciale in ipsam rem 90). 

Qui è il luogo di mentovare l’enigmatica in rem missio, che fino 
3 GIUSTINIANO aveva applicazione nei fedecommessi. Abbastanza 
scarsa è la informazione che egli ce ne porge 9!) in occasione della 
sua abolizione: 


«Quis in rem missionis serupulosis utatur ambagibus rectius igi- 
tur esse censemus in rem quidem missionem penitus aboleri, omni- 
bus vero tam legatariis quam fideicommissariis unam naturam im- 
ponere et non solum personalem actionem praestare, sed etiam in 
rem, quatenus eis liceat res... vindicare... et actiones tam personales, 
quam in rem et hypothecariam dedimus et rem missionis tenebro- 
sissimus error abolitus est ». 


Ma anche da questi scarsi accenni appare con sicurezza non solo 
per esempio che la missio în rem poteva agevolmente condurre ad 
una procedura complicata e ad imbarazzi 9?), ma sovratutto che essa 
Ron ha il menomo rapporto colla missio in possessionem fideicommissi 


60) La condanna pecuniaria con esecuzione mediante pignoramento soffre di 
manifesta incongruenza, che appare molto singolare, qualora il diritto del 
creditore sia rivolto alla prestazione di cosa trovantesi nel patrimonio del 
debitore od alla restituzione di cosa altrui dal debitore posseduta. Nel primo 
caso poteva venire oppignorata la cosa stessa dovuta e quindi estinta l’ob- 
bligazione ex iudicato col ricavo della sua vendita o essere addirittura attri- 
buita al creditore per il suo credito pecuniario stabilito dalla sentenza. Nel 
secondo caso poteva avvenire che il condannato trattenesse la cosa appar- 
tenente all’attore e che altri enti patrimoniali gli fossero sequestrati per sod- 
disfare quello. 

61) C. I, pr. $ 1 €. 3 $ 2 comm. de leg., CVI, 43. ARNDTS nel Commentario 
ai lib. XX X-X XXII, parte I, $ 1517 c n. 35 seg. e testo ib. 

62) Su di ciò torna occasionalmente Giustiniano nella Nov. XXXIX, 
praef.: « Introducebantur etiam fideicommissi persecutiones et ex inopia in 
rem missiones et multi illi varii ac poene indissolubiles dictae in rem mis- 
Bionis circuli ». 





DE LEGATIS ET FIDEICOMMISSIS. 497 


servandi causa in caso di non prestata cauzione 93) nè colla così 
detta missio antoniniana “*), nè finalmente colla translatio possessionis 
nel caso che l'onerato abbia interposto appello contro la condanna 95), 
tant'è vero che tutti questi mezzi di garanzia sono rimasti in vigore 
anche dopo la disposizione di GrusTINIANO 8). Dal momento che 
GIUSTINIANO nei fedecommessi ha posto in luogo della miîssio in 
rem — come nei legati accanto all’azione personale — l’actio ín rem, 
è chiaro che la prima non può avere avuto altra funzione che quella 
di procurare al fedecommissario la cosa medesima. Per rispondere 
con sicurezza e pienamente alla domanda in che modo la în rem 
missio procedeva e come si configurava in concreto, non basta certo 


63) Tit. Dig. XXXVI, 3. 4. 

64) fr. 5 $ 16 segg. D. ul in poss. leg., XXXVI, 4. 

65) fr. 5 $ 1 D. ut lega, XXXVI,3. A «casi di immissione nel possesso 
di quest'ultima specie » riferisce il KELLER, Istituz., pag. 340, la in rem missio 
in questione e la sua abolizione per opera di GIUSTINIANO. 

66) Questo ha già osservato rettamente il CurrrLETiUs, de iure fideic., I, c. 5 
(nel Thesaurus di Orto, tomo V, pag. 779, 780). Invece la in rem missio viene 
nuovamente confusa colla missio in possessionem fideicommissi servandi causa 
dal Lómg nel Magazzeno per la giurisprudenza, III, pag. 195, cui contraddice 
il MAREZOLL, Rivista del diritto e della procedura civile, IN, pag. 306 seg. At- 
tualmente si è ben d'accordo, che la nostra missio in rem era un istituto in- 
dipendente esistente allato a quella missio fideicommissi servandi causa, Solo il 
BACHOFEN, Diritto di pegno, pag. 322 seg., li dichiara entrambi una cosa sola, 
e si contigura come segue il rapporto. Scopo precipuo della missio sarebbe 
stato quello di servire come rimedio coattivo contro l’erede che rifiutasse la 
cautio legatorum. Con ciò si sarebbe congiunta un'ulteriore utilità eventuale, 
che poteva in date circostanze riuscire di grave momento. Se cioè oggetto del 
fedecommesso o di un legato per damüationem fosse stata una species appar- 
tenente al testatore, la missio si sarebbe concessa non solo contro l'erede, 
ma, in date eventualità, anche contro il terzo possessore della cosa. A ciò si 
riferirebbe PaoLo, Sent., IV, 1 $ 5, il qual passo « per gli sforzi dei moderni 
giuristi ha raggiunto un significato, a cui il suo autore non ha mai pen- 
sato ». Nella duplice applicazione di mezzo coattivo per la cauzione e di sur- 
rogato della rivendica nei fedecommessi e nei legati per damnationem la missio 
sarebbe stata in uso fino a Giustiniano: nella seconda funzione sarebbe 
quindi stata sostituita dalla rivendica applicata al fedecommesso. Fin qui il 
BacHOFEN. Una confutazione della sua esposizione appare superflua, giacchè 
essa manifestamente contraddice alla costituzione propria di GivasTiNIANO 
(vedi supra, n. 61 e testo ib.', prescindendo affatto dalla completa dimenti- 
canza dei passi delle fonti relativi alla missio. 
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il materiale delle fonti, avendo i compilatori colla maggior possibile 
cura radiato ogni menzione di quel rimedio giuridico. Tuttavia noi 
non potremo evitare del tutto una trattazione della in rem missio, 
dovendo noi osare il tentativo di ottenere mediante combinazione 
delle traccie sparute ed incerte, che ci sono conservate nelle fonti, 
un’idea della sua natura e della sua funzione, sebbene ipotetica 97). 

« Ius omne fideicommissi non in vindicatione, sed in petitione 
consistit » dice PAOLO, Sent., IV, 1 $ 18. Dunque il fedecommissario 
non diventa proprietario della cosa ereditaria legata e per conse- 
guenza nou la può rivendicare, ma è limitato ad una petizione per- 
sonale 68). Ma d'altra parte la petitio fideicommissi può avere in date 
ipotesi il risultato di procurare al fedecommissario la proprietà della 
cosa legata e precisamente mercó la in rem missio. Se quindi nelle 
fonti si parla di « vindicare ex causa fideicommissi » e parallela- 
mente di una « actio fideicommissi in personam », non si potrà del 
tutto respingere la congettura che ivi si tratti della immissione nel 
possesso della cosa lasciata, mentre qui la domanda del fedecom- 
missario è diretta a ciò, che l'onerato venga astretto a consegnare 
la cosa lasciata (o ad adempire la qualsiasi altra prestazione impo- 
stagli), eventualmente a prestare l'estimazione da determinarsi 99). 
| 67) La persecutio fideicommissi mediante la « in rem missio » è stata prima- 
mente riconosciuta dal Curacio. Vedi su di essa il MAREZOLL, L c. pag. 130 
e Beg., ma sovratutto le osservazioni di C. A. SEUFFERT, Il divieto legale di 
alienazione ne' legati singolari ed universali [ted.], Monaco 1854, pag. 21 seg., 
28 seg. — InERING, Annali per la dommatica, X, pag. 513 seg. — BRINz, 
Pand., III, $ 428 n. 33 (pag. 423). — Vancenow, Pand., II, $ 532 n. 

68) Che al fedecommissario non competa alcuna rivendica potrebbe forse 
non parere che troppo naturale, ove si pensi alle usuali formole del fede- 
‘ Commesso, in cui il testatore esprime all'onerato un desiderio od un incarico 
(come ad esempio fidei committo, rogo, pelo, mando, cupio, dari volo, ecc.). 
Ma bisogna insieme ricordare specialmente quelle formole, che contengono 
una disposizione diretta, come ad es. pertinere volo: sibi habere possidere volo: 
relinquo : contentus sis: sufficiat tibi. Inoltre non bisogna dimenticare che la- 
sciti ordinati ip lingua greca, senza distinzione di formola, sono fedecom- 
messi. E da ultimo bisognerebbe avvertire che anche un legato ordinato 
colla formula do o lego in un codicillo non confermato o ab intestato doveva 
essere trattato come fedecommesso. 

69) Diversamente il BEKKER, l. c. II, pag. 203, che ammette con tutta se- 


rietà che abbiano esistito l'una accanto all'altra un'azione reale ed una per- 
sonale di fedecommesso. 
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Così forse può intendersi la domanda nel caso giuridico esposto da 
SCEVOLA nel fr. 30 $ 1 D. de adim. leg. XXXIV, 4: 


« Quaesitum est, cum Seia liberta, omissa parte hereditatis ei te- 
stamento adscripta, ex codicillis fideicommissum i. e. sevyx-»cv» quae 
est circa Colonen eligat, an, si Pamphilus ex causa fideicommissi 
eadem praedia vindicet, doli mali exeeptione summoveri debeat ». 


Seja ha qui ripudiato la parte ereditaria lasciatale nel testamento 
ed ha accettato il lascito del fondo ordinato per questo caso a suo 
favore nel codicillo. Questo fondo viene preteso parimenti da Pan- 
filo sulla base di un fedecommesso a lui lasciato nel testamento. 
Qui è possibile che si pensi ad una fideicommissi petitio istituita 
contro l’erede, colla quale l’attore chiede la restituzione del fondo, 
ossia l'immissione nel possesso, in contrapposto ad un'azione diretta 
al valore del fondo, che però nel caso attuale sarebbe parimenti 
inefficace (perchè si ammette la traslazione del fedecommesso) 70). 

Invece non è da credere che il fr. 20 D. de leg., III (XXXI) si 
riferisca a ciò 7!). Ivi si tratta di un lascito fatto a favore di due 
persone in separata disposizione e precisamente ad una o ad entrambe 
in figura di un fedecommesso. Qui, se ad una è prestata la cosa, 
l’altra non deve avere sulla cosa stessa alcun diritto, ma bensì un 
diritto sul valore di essa. Così ULPIANO non ha voluto altro che 
esporre il noto principio, che l'erede deve ad uno prestare la cosa 
ed all’altro l'estimazione e che quindi il diritto del secondo si limita 
al verum rei pretium ??). Il BEKKER interpreta l'espressione certamente 





70) All'uopo non si deve dimenticare che l’espressione vindicare qui si può 
assumere anche nel significato genernle di « pretendere »; come ad esempio 
nel fr. £8 $ 6 D. de leg., II (XXXI). 

71) « Si res mihi per fideicommissum relicta eadem tibi legata vel per fi- 
deicommissum relicta sit (non communicandi animo, sed utrique in solidum), 
ambigendum non est, si alteri sit soluta, alterum nullum quidem ius in ipsam 
rem habere, sed actionem de pretio integram eum habere » (ULP.). La propo- 
sizione tra parentesi è sicuramente interpolata: coe! anche lo ARNDTS nel 
Commentario, parte XLVI, pag. 504 n. 16 ($ 1521 c). 

72) Cfr. il fr. 33 D. de leg., I (XXX: fortemente interpolato) e in genere 
l’ARNDT8, loc. cit. $ 1521 c. A tale proposito si può aggiungere l'avvertenza, 
che rispetto ai passi sopra spiegati (p. 14) mi sono sorti dei dubbi. Essi mi paiono 
cioè in parte gravemente sospetti d'interpolazione. Così nel fr. 84 $ 13 D. 
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insolita «ius in rem habere », intendendola di un'azione reale di 
fedecommesso (vindicatio fideicommissi). Tuttavia si dovrebbe allora 
ammettere che secondo ULPIANO possa derivare un'aetio in rem an- 
che dal legato per damnationem; giacchè egli non fa distinzione, se- 
condo che la cosa venga attribuita al secondo legatario per via di 
legato 73) o di fedecommesso, e quindi la proposizione finale deve 
essere riferita auche al caso di un legatum. 

Di maggior momeuto à la decisione del difficile fr. 89 $ 4 D. de 
leg., II (XXXI) 74): 


SCAEAOLA, lib. IV, Responsorum : « Quattuor filios aequis partibus 
iustituit et fundum per praeceptionem singulis legavit: filii cum 
universa bona patris obligata essent, mutua accepta pecunia here- 
ditario creditori solverunt et posteriori obligaverunt: qui, cum ei 
debitum non solveretur, praedia universa lege pignoris uni ex here 
dibus vendidit, quaeritur an, cum iste filius ex causa emptionis ea 
possideat, fratribus et coheredibus fideicommissi petitio esset, an 
vero ea perempta esset, cum communiter universa sequenti creditori 
obligaverint. respondi °°), actionem quidem fideicommissi in personam 


— —— — 





de leg., UV (XXX) l'intera chiusa da quare in poi deve essere un'aggiunta fatta 
dai compilatori, come pure deve essere interpolato il passo precedente « con- 
Btituere vellet ». Nel fr. 18 $ 2 eod. AFRICANO non può certo avere risposto 
come ora si legge nel testo. Verosimilmente egli aveva distinto fra legato 
per tindicationem e legato per damnationem; i compilatori dovevano modificare 
la sua esposizione per riguardo alla c. 1 Cod. comm. de leg., VI, 43, con che 
il responso è però riuscito molto goffo. Il fr. 76 $ 8 D. de leg., II (XXNIJ 
sembra doversi mettere tutto a carico dei compilatori. 

13) Qui il giurista non può naturalmente aver pensato che ad un legato 
per damnationem, Poichè se ad uno è lasciata la cosa per fedecommesso e ad 
un altro legata per vindicationem, il secondo potrebbe sempre chiedere la re- 
stituzione della cosa. 

74) Questo passo è già stato spiegato dallo AknDTS nel Commentario, 
parte XLVII, pag. 305 seg. (libri XXX-XXXII, $ 1522, n. IO e testo); ma 
tanto egli, quanto il Bucunourz, Dottrina dei prelegati |ted.], pag. 585 seg., 
il quale a sua volia segue sostanzialmente il Cuyacio, nelle Recital. ad tit. de 
legat., II [XXX]] e iu lib. IV respons. Scaevol., ad h. l.), hanno bensì intuito 
le difficoltà che il passo presenta, ma non le hanno tolte di mezzo. Anzi 
l’ArnDTs ci lascia affatto all'oscuro circa la fattispecie. 

75) A proposito della seguente proposizione già il MAYER, Teoria dei legati 
[ted.], pag. 26 n. 11, osserva che essa è «senza dubbio interpolata ». Questo 
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competentem omnibus invicem manere: non autem fideicommissum 
restituendum est [esse ?], nisi prius debitum ab eis emptori eidemque 
coheredi persolveretur >. 


Rappresentiamoci il contenuto di fatto del caso giuridico qui svolto. 
A ciascuno dei figli istituiti eredi per parti uguali era prelegato un 
fondo 79) e precisamente in forma di fedecommesso 77). Allo scopo di 
soddisfare un creditore ereditario, al quale competeva una ipoteca 
generale su tutto il patrimonio del testatore (del quale è da ritenere 
che quei fondi costituissero la parte precipua), gli eredi avevano 


si ammette anche dal GrADENWITZ, Rivista per la storia del diritlo [ted.], 
vol. XX, pag. 69, al quale aderisce il LeneL, Palingenesia, II, pag. 307 n. 2. 
Ma né contenuto nè forma del comunicato responso sembrano giustificare 
tale opinione, anzi non si scorge alcun valido argomento di esso, come si di- 
mostrerà colla interpretazione del passo che segue nel testo. L'unica cosa 
che potrebbe indicare una interpolazione è che si dice restituendum est invece 
di restituendum esse. Ma questo potrebbe tutt'al più condurre a ritenere che 
la seconda parte del responso sia un’aggiunta dei compilatori. Non si può però 
negare che nei tre passi dei libri responsorum di ScevoLA, in cui si esce dalla 
costruzione indiretta, la proposizione diretta non gli appartiene. Così nel 
fr. 43 D. de recept., IV,8 e nel fr. 88 $ 11 D. de leg., II (XXXI) abbiamo 
a che fare con una manifesta interpolazione, mentre nel fr. 7 D. qu. cum eo, 
XIV, 5 la frase « sed filius condemnatur... » è (come non ha veduto il LENEL) 
vecchio glossema. Tuttavia poi si deduce già dal contenuto della frase in 
questione, che essa non può provenire dal giurista medesimo. Affatto diversa 
è invece la condizione del nostro passo. Che cosa avrebbe dovuto invero 
spingere i compilatori a fare un’aggiunta che abbisogna tanto a sua volta di 
schiarimento? Più verosimile sarebbe, ove il discorso diretto appaia incongruo, 
mutare es! in esse dopo restituendum ovvero cancellare totalmente questa pa- 
rola. LENEL, l. c., suppone che il responso di ScevoLa abbia semplicemente 
avuto questa formola: « actionem familiae erciscundae omnibus invicem ma- 
nere » e che i compilatori in luogo di FE (— familiae erciscundae) abbiano 
legge FC (— fideicommissi). Questa è certamente una congettura acutissima, ma 
non necessaria. Anzi la risposta del giureconsulto alla questione: « an fidei- 
commissi petitio esset? » non riuscirebbe in tal modo per lo meno strana 
ed equivoca? Rispetto all’espressione actio fideicommissi v. del resto il BEKKER, 
o. €. II, pag. 203 n. 43. 

76) Che ad ogni coerede fosse prelegato un fondo a parte si ammette da 
tutti a ragione dalla Glossa in poi. 

77) Come suppone anche il Cuiacio, l. c.: cfr. ARNDTS, l. e. All'uopo soc- 
corre il fatto che ScEvoLA in tutto questo fr. 89, come in genere nel IV e 
anche nel lII libro dei Eesponsa, non parla che di fedecommessi. 
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assunto in comune un mutuo 79) ipotecando parimenti a favore del 
nuovo creditore il patrimonio intero. Quest'ultimo, mancando il pa- 
gamento, in conformità del contratto pignoratizio ha venduto i fondi 
prelegati ad uno degli eredi. La domanda si riferisce a ciò, se tut- 
tavia competa ai coeredì la petitio fideicommissi o se questa sia ve- 
nuta meno per la comune alienazione dei fondi. La stessa posizione 
della domanda è equivoca o almeno non è evidente, tanto più che 
il fondamento di essa può essere preso in vario senso. E cioè rispetto 
alla intenzione di chi domanda non si sa se colla frase «cum iste 
filius ex causa emptionis ea possideat » si voglia muovere un dubbio 
contro l'ammissibilità della petifio fideicommissi (dal momento che il 
fratello possiede i fondi prelegati a titolo di compravendita) o se 
invece si voglia argomentare a favore della petitio fideicommissi per 
la ragione che il fratello si trova nel possesso dei fondi. In tal caso 
la domanda si dirigerebbe a ciò, di sapere se il fedecommesso possa 
essere fatto valere contro il coerede che colla compera è pervenuto 
al possesso dei fondi; se quindi da lui possa pretendersi la restitu- 
zione dei fondi. Manifestamente pensava l'interrogante proprio a 
questa petitio fideicommissi contro questo coerede. Contro di essa 
si fa valere la difticoltà che colla comune pignorazione di tutti i 
fondi sembra che in genere il diritto al fedecommesso si abbia da 
considerare come estinto. Infatti nel contegno di ciascun coerede, 
che ha pignorato la sua quota di tutti i fondi coll’approvazione de- 
gli altri (come appunto si rileva dal fatto della comune pignorazione), 
si potrebbe trovare una rinunzia di tutti al prelegato. 

Alla questione se ai coeredi sia tuttora competente la fideicommissi 
petitio, ossia se essi possano tuttavia far valere una pretesa in base 
al fedecommesso, ScEvoLA risponde con una distinzione molto 
chiara 79), 


78) Versura facta: Cu1ACIO, l. c.: efr. fr. 38 pr. D. de leg., III (XXXII). 

79 Così deve intendersi lege pignoris: non «in forza del suo diritto di 
pegno », concetto che meglio si esprimerebbe colla frase iure pignoris. Ozioso 
sarebbe perdersi in congetture sul contenuto del contratto pignoratizio in 
questione. Può essere, che in esso — come stima il BucHHoLtz — si conce- 
desse agli eredi un diritto di prelazione. Ma molto verosimile non è questa 
supposizione clie viene ripudiata anche dallo AuNpTs. Più ovvia sarebbe la 
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Da una parte conservano tutti i coeredi reciprocamente l'azione per- 
sonale loro spettante in base al fedecommesso. Quindi viene respinta 
l'idea che siasi fatta rinuncia al fedecommesso 8°). E certo a ragione. 
Poiché una pretesa personale non viene ancora meno per il fatto 
che si consente a chi è obbligato il pignoramento o l’alienazione 
della cosa dovuta. Altrimenti si dovrebbe per conseguenza ammet- 
tere che anche quando il debito del mutuo fosse estinto e i fondi 
legati limitati dal diritto di pegno, nessun ooerede potrebbe più 
muovere domanda in base al suo prelegato. Ma non è facile indurre 
questa volontà di rinunzia in base alla comune pignorazione, Anche 
la vendita successiva del pegno, iu qualunque occasione abbia avuto 
luogo, non può togliere di mezzo questo diritto personale sul fede- 
commesso. | 

Ben altra questione è invece quella se e fino a che punto gli altri 
eoeredi possano pretendere la restituzione dei fondi loro prelegati 
dal fratello, che li ha acquistati per via di compera. Ohe il giurista 
non possa avere pensato alla cosi detta actio fideicommissi in perso- 
nam, è evidente 81). Poichè da una parte tale azione spetta invicem ; 
mentre qui si discorre di un’azione contro il compratore per la re- 
. Stituzione. Ed inoltre quell'azione non si potrebbe esperire contro il 
coerede che pro parte, dunque potrebbe quel coerede in ogni caso 
rivolgere la sua azione contro il compratore soltanto ad una quota 
(!/) del fondo legatogli, mentre qui si tratta evidentemente della 
restituzione del fondo intero. Se un terzo avesse acquisito i fondi 
in occasione della vendita del pegno, non occorrerebbe alcuna prova 


supposizione che, nel modo stesso che tutta la sostanza era vincolata pel 
debito di mutuo di ciascun coerede dovesse permettersi al creditore di ven- 
dere insieme tutti i fondi pur nel caso che mancasse il pagamento da-parte 
di un solo coerede. 

80) Cfr. fr. 92 pr. D, de leg., I (XXX): cfr. supra $ 1526 f n. 30 e testo 
ibidem: fr. 34 $ 2 D. eodem II (XXXI): cfr. supra, l. c., n. 88. 

81) In modo strano il BucuHorTz (seguendo l'esempio di CuJacio, 1l. c) 
non trova ostacolo a dare a ciascun coerede coutro il compratore per la ri- 
consegna del fondo prelegato l'azione personale, che i coeredi stessi hanno 
reciprocamehte fra loro. Sembra che anche l'AuNDpTS non abbia difficoltà in 
proposito, sebbene noi restiamo tuttavia all’oscuro circa il modo con cui egli 
propriamente si raffigura l'intero processo. 


- — 
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che gli eredi si trovino rinviati a quella sola azione personale reci- 
proca #2). Nel caso presente invece il possessore, appunto perchè è 
egli pure un coerede onerato, non può invocare il fatto di avere 
acquistato tali fondi quale compratore 5?). Poiché dal momento che egli 
conoscendo i fedecommessi sussistenti ed essendo uno dei pignoranti 
ha recato in sua mano i fondi, il suo dominio non lo può difendere 
contro la rispettiva consegna 91, presupposto che i coeredì gli pa- 
ghino la rispettiva porzione del debito di mutuo estinto per mezzo 
del prezzo di acquisto. 

Prima di vedere in quale maniera si attui il diritto contro il coe- 
rede compratore, proviamoci a rappresentarci il caso ora spiegato 
coll’aiuto di un esempio. I coeredi sono A, B, C, D: il debito in 
questione importa 8000: ad A è legato il fondo a del valore di 2000; a 
Bil fondo b del valore di 3000; a C il fondo c del valore di 4000; a 
D finalmente il fondo d del valore di 6000. Questi fondi sono stati 
comperati da A al creditore pignoratizio pel prezzo di 15000, di cui, 
dedotto il credito dello stesso, si sono rifusi a ciascuno dei coeredi 
1750. Ciascun eoerede potrebbe ormai far valere contro ciascun altro 
un'azione personale (actio fideicommisst) per !/, del valore del fondo 
a lui legato: quindi ad esempio D potrebbe chiedere 1500 sia ad A - 
sia a B, sia a O; mentre a sua volta sarebbe tenuto verso A per 
500, verso B per 750 e verso C per 1000. Il risultato del calcolo ri- 
vela che ogni coerede computando la parte di iperoca a lui pagata 
viene ad avere precisamente quanto gli si deve devolvere secondo il 
testamento, e cioè il valore del fondo legato con deduzione della sua 
quota del debito comune e quindi B 1000, O 2000, D 4000, mentre 
ad A nulla rimane. Se noi supponiamo il caso che A abbia pagato 
un prezzo minore, ad esempio, l'importo del debito (8000), i coeredi 


82) Naturalmente i coeredi potrebbero far valere questa pretesa anehe nel 
tudicium familiae erciscundae. 

83) Cfr. anche supra $ 1526 f nota 37 e testo. 

84) A ciò sembra che pensi il BucHHoLTz dove ritiene che il coerede 
€ possa opporre propriamente all'attore una exceptio iusti dominii » — con ri- 
chiamo al fr. 16 D. de publiciana, VI, 2 (!) —: alla decisione stessa non ri- 
pugna Îl fr. 17 D. comm. div., X, 3, dove il caso è affatto diversamente con- 
figurato: vedi il DerNBUKG, Diritto di pegno, II, pag. 163 (ted.). 
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istitueudo l'azione personale di fedecommesso otterebbero troppo poco ; 
giacchè qui in risultato ultimo D otterrebbe solo 2250 e O 250, mentre 
B dovrebbe pagare 750 e A 1750; questi però conserverebbe il mag- 
gior importo del valore del fondo in paragone della somma di ac- 
quisto e quindi verrebbe 3 luerare 5250. Precisamente in simile eve- 
nienza risponderebbe anche all'equità il poter perseguire contro il 
coerede che ha acquisito il fondo il fedecommesso in via per così 
dire reale. 

I coeredi possono quindi a loro scelta o istituire l’azione personale 
reciproca del fedecommesso per ottenere l’aestimatio o chiedere al 
compratore la restituzione del fondo contro rifusione del prezzo di 
acquisto da lui pagato 8). Se uno degli eredi non insiste e lascia al 
compratore il fondo acquisito, l’azione personale di fedecommesso 
non ha luogo che fra il primo ed i coeredi reciprocamente. Suppo- 
niamo adunque che nel primo esempio D rinunzi a pretendere da 
A la restituzione del fondo d a lui legato ; in tal caso egli verrebbe 
a consesuire a computazione ultimata 1000 da A, 750 da B, 500 da 
C e quindi in tutto 2250 (oltre la conseguita hyperooha di 1750), 
mentre B e C conseguirebbero ciascuno i loro fondi verso paga- 
mento di 3750 cadauno. 

Ritorniamo ormai al nostro oggetto. 

La missio in rem viene concessa al fedecommissario previa sua 
istanza od arbitrio del magistrato giusdicente mediante deereto in 
base alla precedente pronunzia che ha avuto luogo nella petitio di- 
retta contro l'onerato, per cui è stato riconosciuto il fedecommesso 86). 


85) Essi devono pagare proporzionatamente il prezzo di acquisto sborsato 
e non l’importo della somma del debito, per cui erano pignorati i fondi; de- 
vono quindi restituire anche l'importo conseguito dalla hyperocha. La frase 
finale nel nostro fr. 89 $ 4 presuppone che il prezzo di acquisto coincida 
colla somma dovuta. 

26) Esattamente osserva il SEUFFERT, l. c. pag. 34 n. 27, che la petitio fidei- 
commissi non era mai diretta contro il terzo possessore; ma ben aveva luogo 
contro di lui la persecutio fideicommissi. Se il diritto al fedecommesso non era 
controverso ; se dunque l’onerato lo aveva riconosciuto, non occorreva sicu- 
ramente una sentenza del pretore che lo mettesse in chiaro, vale a dire una 
condanna dell’onerato; qui non aveva luogo nessuna contestazione di lite e 
si veniva invece subito all'secuzione: vale a dire veniva ingiunto all'one- 
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Essa consiste, come le altre missiones, nell'autorizzazione data dal 
magistrato di apprendere il possesso della cosa legata, per cui l’im- 
meeso viene tutelato mediaute interdetto ovvero, e forse di regola, 
mediante diretta coazione da parte del magistrato 9"). Al contrario 
essa si distingue da tutte le altre missiones 88) — coincidendo invece 
in questo punto colle altre che hanno luogo ove si ommetta la 
cautio damni infecti — in ciò, che l'immissione avviene qui sempre 
nel possesso di una cosa singola 8). Anche la sua efficacia era pur 
quella che aveva la dianzi nominata immissione in possesso ex se- 
eundo decreto: l'immesso non diventava solo possessore giuridico 
della cosa con condicio usucapiendi, ma otteneva anche una proprietà 
tutelata dal pretore 99). 


rato il pagamento. Con ciò non è tuttavia detto ancora che senz'altro la 
missio in rem fosse concessa su domanda del fedecommissario. Dal momento 
che questi era escluso in casi determinati, doveva precedere una trattazione, 
alla quale, ove la cosa lasciata si trovasse nel possesso di un terzo, questi 
veniva assunto. Il decreto dunque non seguiva che in forza di causae cognitio. 

87) Cfr. fr. 5 $ 27 D. ut in poss. leg., XXXVI, 4: « Missus in possessionem 
si non admittatur, habet interdictum propositum: aut per viatorem aut per 
officialem praefecti aut per magistratus introducendus est in possessionem »: 
fr. 3 pr. D. ne vis fiat ei qui in poss., XLIII, 4: « — potestate eius indu- 
cendus est in possessionem, qui eum misit, aut, si quis volet uti interdicto, 
consequens erit dicere interdictum locum habere; sed melius erit dicere 
extra ordinem ipsos iure suae potestatis exsequi oportere decretum suum: 
nonnunquam etiam per manum militarem ». Cfr. anche IgERING, loc. cit, 
pag. 514 n. 147. 

88) Specialmente anche dalla missio legatorum servandorum causa (cfr. in 
particolare il fr. 13 D. ut in possess. legator., XXXVI, 4), la quale — eccet- 
tuato il caso che il legatario sia gravato d'un fedecommesso (fr. 5 $ 28 D. 
eod.) — solo eccezionalmente ha luogo in singulas res: v. fr. 5 $5. fr. 8 eod. 
Sul caso del fr. 7 $ 17 D. quib. ex caus. in poss., NLII, 4, cfr. BETHMANN- 
HoLLwEG, II, pag. 571. 

89) Su di ciò cfr. il BuRCKHARD, nel Commentario: Serie dei libri XX XIX-L.X 
[ted.], parte II, pag. 556. Ai passi ivi citati sarebbe da aggiungere il fr. 11 
D. de A. P., XLI, 2: fr. 137 D. de E. L., L, i7 (= fr.1 $11 D. de relig., 
XI, 7). 

90) Se qui si possa parlare di proprietà bonitaria, può essere dubbio (v. in 
contrario il PERNICE, Labeo, II, pag. 188): in ogni caso l'immesso aveva la 
cosa in bonis e poteva certo esperire l'azione publiciana. Se in qualche passo 
si accentua in modo particolare, che colui il quale è immesso nel possesso 
per mancata prestazione della cautio legatorum non ottiene la proprietà — 
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Nel caso di una collisione colla missso im possessionem legati ser- 
vandé causa doveva avere la precedenza la in rem missio concessa al 
fedecommissario. A ciò secondo ogni verosimiglianza si riferisce il 
fr. 11 pr. D. ut in poss. legat. X XXVI, 


HERMOGENIANUS, lib. IV, uris epitom.: «Si fideicommissorum vel 
legatorum servandorum eausa missus in possessionem eam rem te- 
neas, quae mihi per fideicommissum relicta esset, aequius est me 
eam habere, cui ea ipsa relicta est, quam te, qui alterius fideicom- 
missi nomine ingressus in eam esses. nam et si mihi sub condicione 
legatum est et tu medio tempore iu possessionem eius factus fueris 
legatorum servandorum causa, deinde condicio impleta esset, non 
denegabitur mihi eius rei integra?!) persecutio: sic enim et si sta- 
taliberum ex eadem causa possidere coepisset, impleta condicione, 
iustam libertatem eius impedire non potest ». 


| Uno dei legatarii è per la mancata prestazione della cautio legato- 
rum immesso nel possesso del patrimonio e si tratta di una cosa da 


un'osservazione che altrimenti sarebbe per lo meno abbastanza superflua — 
ció riceve forse appunto per il contrapposto che si offre della in rem missio 
pieno significato : ofr. fr. 114 $ 12 D. de leg., I (XXX): « — mitti liberos in 
possessionem fideicommissi servandi cauea, ut pro pignore non ut pro do- 
minis possideant »: fr. 5 pr. D. ul in poss. leg., XXXVI, 4: — « missus in 
possessionem nunquam pro domino esse incipit »: c. 5 C. eod. VI, 54: « Qui 
legati sive fideicommissi causa in possessionem mittuntur non proprietatem 
nanciscuntur, sed ius pignoris ». — Mercó la ín rem missio veniva realizzato 
il fedecommesso anche quando veniva legato un usufrutto od un diritto di 
pegno sopra una cosa ereditaria. Qui mediante la immissione si fondava un 
usufrutto pretorio (possesso ususfructus) od un diritto di pegno. All'ultimo 
caso si riferisce probabilmente il fr. 9 D. de ann. leg., XXXIII, 1 (PAPINIANO): 
« Fundus quem paterfamilias legatoram nomine, quae in annos singulos re- 
linquit, pignus esse voluit, ex causa fideicommissi rei servandae «gratia recte 
petetur. Paulus notat: hoc admittendum est et in aliis rebus hereditarlis, ut 
et in eas legatarius mittatur ». Già Cuyacio, ad h. l,, nelle Recitat. ad tit., 
D. XXXIII, 1 mette il responso papinianeo in rapporto colla in rem missio 
(mentre nel comm» ad lib, VII respons. Papin. egli pensa all’azione ipote- 
caria) e dichiara con piena esattezza la nota di PAOLO nel senso che con quella 
immissione nel fondo sulla base della disposizione testamentaria il fedecom- 
missario non perde il diritto alla ordinaria missio in bona hereditaria per le- 
vento che sia omessa la cautio legatorum. Vedi in genere il DknNBURG, Di- 
ritto di pegno [ted.], I, pag. 283 seg. 

91) La congettura inlerea di Teodoro MoxMskN non si capisco bene. 
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lui posseduta, che è stata lasciata ad un altro a modo di fedecom- 
messo. Se ora il giurista dice essere più equo che l’ultimo ottenga 
la cosa, è chiaro che ciò non può intendersi di una missio in posses 
sionem legati servandi causi concessa al secondo fedecommissario, 
dal momento che questa condurrebbe per sè al compossesso in ge- 
nere dei dona hereditaria ed in particolare della cosa relativa insieme 
a colui che è stato immesso per il primo?) Affatto decisamente 
poi sta a favore del nostro modo di vedere, ossia che si tratta di 
una «in rem missio », la maniera colla quale ERMOGENIANO 3) di- 
mostra la sua opinione, che il secondo fedecommissario debba avere 
rispetto alla cosa a lui lasciata la precedenza rispetto al primo che 
ha otteuuto la missio in possessionem generale. Egli cioè si richiama 
all’analogia della cosa legata per vindicationem sotto condizione e di 
uno statulibero, di cui il primo legatario immesso nei bona hereditaria 
abbia preso possesso. Se si avvera la condizione del legato o della 
libertà, il legatario può far valere il lascito senza restrizione e quindi 
rivendicare la cosa e rispettivamente lo statulibero può far valere 
la sua libertà. Parimenti dovrebbe anche il secondo fedecommissario, 
dopo che al primo è stata concessa la missio in possessionem, ottenere 
da solo la cosa a lui lasciata. La domanda della cosa legata me- 
diante la « rei vindicatio » e quella della cosa lasciata per fideicom- 
missum vengono collocate aila stessa linea. All'uopo sarà ovvio pen- 
sare alla ín rem missio, mediante la quale il fedecommissario deve 
procurarsi la cosa e la proprietà relativa: mentre ivi il legatario 
persegue il proprio dominio già acquisito. 

Mediante la missio ín rem viene anzitutto perseguito il fedecom- 
messo riconoscinto mediaute pronunciato del pretore contro la per- 
sona dell'onerato stesso, a cui appartiene la cosa legata e che si 
trova in possesso di essa. All'uopo si potrebbe ancora porre il que- 
sito se una immissione del fedecommissario nel possesso della cosa 
avesse luogo solo quando fosse una cosa propria dell’onerato. Per 
risolvere tale quesito le fonti non ci danno verun appiglio. Contro 
l'ammissibilità della missio in rem uel secondo caso si elevano dei 


92) fr. 5 $ 2, 3 D, ut 1n poss. leg., XXXVI, 4: cfr. fr. 13 D. eod. 
93) O il giurista da cui egli pende: forse PAPINIANO. 
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dubbii, ed anzi si sarebbe disposti ad escluderla a priori. In primo 
luogo qui l'invasione nel campo della signoria patrimoniale deila 
persona sarebbe molto più grave di quella che avviene per la cosa 
pervenuta dal testatore all'onerato col peso della restituzione; in 
secondo luogo molto facilmente i ereditori particolari dell'onerato 
potrebbero essere danneggiati colla sottrazione di un oggetto che 
può servire a loro tacitazione. Tuttavia se è giusto, come abbiamo 
sostenuto, che anche nel fedecommesso di cosa appartenente all'one. 
rato, la sentenza veniva eseguita mercò coazione dirette, ossia era 
suscettibile di esecuzione in natura, non si vede ragione di negare 
che qui la ín rem missio potesse verificarsi. Ed i creditori. dell’one- 
rato non sarebbero stati messi in tal modo a maggior repentaglio 
che nella ipotesi di spontanea prestazione della cosa lasciata. È però 
possibile che su questo punto esistessero controversie fra gli stessi 
giureconsulti romani. Da ultimo si deve notare, che per la missio in 
rem relativamente alla cosa trovantesi nel possesso dell’erede gra- 
vato non poteva fare differenza se il testatore fosse stato proprie - 
tario o possessore di buona fede. 

Se lo scopo della in rem missio era quello di procurare al fede- 
commissario la cosa in conformità al volere del testatore e di assi- 


eurarlo contro l’insolvenza e la mala voglia dell’onerato, è chiaro. 


che essa si doveva concedere non solamente contro quest’ultimo, ma 
anche contro terzi possessori della cosa. Ma ciò naturalmente solo 
quando si trattasse di una cosa ereditaria. In tal modo l’azione na- 
scente dal fedecommesso assumeva un carattere reale e sotto questo 
aspetto si avvicinava in qualche maniera per l'efficacia al legato 
per vindicationem. Appunto in tale applicazione doveva emergere la 
particolare importanza pratica e nel tempo stesso la natura speciale 
di questa tutela giuridica concessa al fedecommissario, mentre ne- 
gli altri casi essa poteva sembrare di minore momento, giacchè il 
fedecommissario era già sufficientemente protetto e colla ordinaria 
missio legatorum servandorum causa e specialmente colla così detta 
missio antoniniana più tardi riconosciuta. Quindi si capisce perché 
di questa configurazione della in rem missio si abbiano tuttora nelle 
fonti le maggiori traccie, tanto più che qui i compilatori, avuto ri- 
guardo al divieto di alienazione della cosa legata introdotto da 


— — m 
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GIUSTINIANO, avevano minore occasione di cancellare. Per quello 
poi che concerne i principii vigenti per questo caso, è lasciato largo 
campo ai dubbii ed alle congetture. Anzi pare che precisamente qui 
non mancassero opinioni divergenti e punti controversi, a cui il me 
desimo GIUSTINIANO accenna (vedi sopra nota Gl e testo ibidem). 

Intanto è affatto sicuro che la in rem missio contro i terzi si rite 
neva ammissibile non in via assoluta, ma sotto determinate condi - 
zioni. A nessun dubbio essa poteva soggiacere qualora il terzo non 
fosse proprietario, ma solo possessore della cosa legata. Certissima 
era la sua ammissibilità qualora egli avesse appreso il possesso in 
modo illegittimo o per via dell'erede (o legatario) onerato : per esem. 
pio, se la cosa fosse stata a lui data in prestito o a nolo; egli po- 
teva in caso che la cosa gli venisse tolta rivolgersi contro l'erede. 
Senza dubbio poi il fedecommissario riusciva colla in rem missio 
qualora il terzo avesse da un altro acquistata la cosa senza che si 
indagasse se egli o il suo autore fossero in buona fede; nel modo 
stesso che anche l’erade qui avrebbe potuto portargli via la cosa 
mediante la res vindicatio. Già meno certa era però la süa ammissi- 
bilità qualora il testatore avesse ceduto il possesso; tuttavia anche 
qui si sarà rinviato il possessore a rivalersi contro l'erede. Una seria 
controversia pare però che abbia sussistito nella ipotesi che il terzo 
avesse acquisito dall'onerato il dominio (o anche un diritto reale 
connesso col possesso come un diritto di usufrutto o di peguo). Il 
possessore doveva opporsi alla missio in rem, richiamandosi al suo 
diritto sopra la cosa (dominio, usufrutto, pegno), ovvero il fedecom- 
missario poteva sempre far valere contro di lui la sua pretesa deri- 
vante dal lascito senza riguardo a tale diritto ed alle circostanze 
concomitanti l’acquisto del possesso 

Anzitutto trova qui posto l’affermazione di PaoLo in Sent. IV, 1 
$ 15, che indubbiamente si riferisce alla nostra in rem missio 94): 


94) Già Cuyacio interpreta questo passo riferendolo alla in rem missio: al 
contrario il BACHOFEN (v. nota 66) e il KErL&En, Istituzioni [ted.], pag. 338, 340 
lo riferiscono alla ordinaria missio legatorum servandorum causa (fr. 5 $ 5, 15. 
fr. 8 D. ut in poss. leg., XXXVI, 4: c. 6 Cod, eod. VI, 54), mentre Paoto 
non fa parola della cautio legatorum e per di più nei passi citati si parla sol- 
tanto del dolo dell'erede e non della scienza dell'acquirente. 
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« Rem fideicommissam si heres vendiderit, eamque sciens compa- 
raverit, nihilominus in possessionem eius fideicommissarius mitti iure 
desiderat ». 


Contro il terzo possessore puo il fedecommissarió domandare la 
immissione nel possesso soltanto quando quegli abbia acquisito dal- 
l'erede (o in genere dell'onerato) la cosa, conoscendo il fedecommesso. 
Che la în rem missio sia limitata al primo acquirente della cosa le- 
gata non ha PAOLO certamente voluto affermare: essa avrà pur luogo 
anche quando la cosa si trovi iu seconda o terza mano. Essenziale 
è solo che l'ignoranza del fedecommesso da parte dell'acquirente la 
esclude. Ma qui nasce tosto una difficoltà. Se venisse in considera- 
zione solamente la scienza dell’acquirente, l'onerato avrebbe facil- 
mente potuto far perdere al fedecommissario la cosa legata, alie- 
nandola dolosamente. La tutela reale del fecommissario sarebbe riu- 
scita quasi illusoria, giacchè non potrà avvenire che raramente che 
il terzo sappia qualche cosa circa il fedecommesso e che in tale co- 
gnizione acquisti la cosa legata. E realmente pare che altri giure- 
consulti non abbiano mantenuto quella restrizione. 

A questo acceuna pure la decisione di SoEvoLA nel fr. 89 $ 7 D. 
de legat. II (XXXI) sopra spiegato ($ 1526 f, n. 60 e testo $5.). Qui 
si tratta invero di un fedecommesso universale, ma rispetto alla cosa 
ereditaria trovantesi in possesso altrui, valgono per esso i principii 
medesimi che pel fedecommesso singolare. Il compratore domanda 
se la vendita del fondo ereditario possa essere fatta rescindere dal 
fedecommissario (reiraciari): ossia se l’acquisto di fronte a quest'ul- 
timo non abbia efficacia o se egli sia esclusivamente limitato ad una 
pretesa personale contro il tiduciario per il prezzo di acquisto a 
costui pervenuto. A tale proposito, data la condizione del diritto 
vigente al tempo del giureconsulto, non può pensarsi che alla perse- 
cutto fideicommissi mercè in rem missio esperibile contro il terzo 95). 


95) Il passo viene generalmente riferito dai moderni (nota 67) alla in rem 
missio; così pure dallo ScHULTING e dal vaN DE WaTER (nota 40 del $ 1526 f); 
mentre il Cuyacio l’interpreta esclusivamente in relazione al divieto giusti- 
nianeo di alienazione ed A. FaBro lo ritiene interpolato: de error. prag., 
Dec. LXX, err. 7: Dec. LXXVIII, err. 2. 
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Dalla configurazione della domanda come da quella del responso si 
ricava che questa persecuzione reale del fedecommesso contro colui, 
il quale ha acquisito la cosa dopo la morte del testatore iu seguito 
ad alienazione fattene dall’onerato, è regolarmente ammissibile e che 
il fedecommissario non deve essere costretto ad accontentarsi di: ve- 
nire rinviato contro l’onerato solo quando l'acquisto del terzo ap- 
pare giustificato dalle particolari circostanze. Nel caso presente tanto 
l’erede quanto il compratore ignoravano il fedecommesso ; anzi essi 
non potevano averne alcuna notizia dal momento che il codicillo, 
nel quale esso era ordinato, non si doveva aprire che dopo la morte 
dell'erede. E appunto a motivo di questa «iusta ignorantia » il 
compratore potrà tenere la cosa e il fedecomissario sarà limitato a 
far valere la sua pretesa personale relativamente al prezzo di a0- 
quisto contro l’erede. Tale decisione tutela ugualmente l'interesse 
dell'onerato e quello del eompratore: l'interesse del primo, i! quale 
altrimenti incontrerebbe la responsabilità per l'evizione; l'interesse 
del secondo poichè, se egli dovesse costituire la cosa, potrebbe even- 
tualmente non essere in grado di rivalersi per l'evizione contro il 
venditore, perchè insolvente. Se tuttavia il fedecommissario non può 
portar via la cosa al compratore « propter iustam ignorantiam tam 
mulieris (£d est heredis) quam emptoris », non si vuole con ciò dire 
in alcuna guisa, come è chiaro, che la în rem missio abbia luogo 
solo nella ipotesi della scienza del fedecommesso, e quindi della mala 
fede, da ambo le parti 99). Piuttosto così si verrebbe al contrario ad 
esprimere che se da parte dell’onerato o dell'acquirente non si ve- 
rifica la fusta ignorantia, nulla si oppone al desiderio del fedecom - 
missario che venga concessa la in rem missio. Così noi avremmo 
ottenuto il risultato, che l'aequirente non potrebbe invocare di fronte 
alla missio in rem la propria ignoranza, qualora l’onerato avesse 
alienato la cosa avendo cognizione del fedecommesso ?*), E concordano 
96) Dal fatto che l’ignoranza da ambo le parti debba escludere la in rem 
missio non segue ancora che essa venga solo concessa nel presupposto che la 
mala fides siavi dall’una parte e dall'altra. E questa una conseguenza er- 
ronea, in cui incorrono il SEUFFERT, pag. Jl seg. 81 seg. e gli altri. 
97) Che tale fosse proprio l'avviso di SCEvOLA non si può dedurre con si- 
curezza dal nostro testo, dal momento che un argumentum a contrario riesce 
sempre malcerto. 
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con tale resultato anche le decisioni che si trovano in altri passi, 
le quali confermano che il fedecommissario possa di rezola perse- 
guire il diritto a lui riconosciuto sopra la cosa contro il possessore 
della medesima, senza che si dia speciale importanza alla sua mala 
fede. Un'applieazione di tale principio è veramente contenuta nel 
fr. 109 $ 1 D. de leg. I (XXX): 


APBICANUS, lib. VI Quaestionum: « Heres, cuius fidei commissum 
erat, ut mihi fundum aut centum daret, fundum Titio vendidit; 
cum electio ei relinquitur utrum malit dandi, ut tamen alterum 8o- 
lidum praestet, praetoris officio convenire existimo, ut 8i pecuniam 
Titius offerate inhibeat fundi persecutionem. Ita enim eadem causa 
constitueretur, quae futura esset, si alienatus fundus non fuisset; 
quando etiam adversus ipsum heredem officium praetoris sive arbi- 
tri tale esse deberet, ut, si fundus non praestaretur, neque pluris 
neque minoris quam centum aestimaretur ». 


È ovvio che la decisione qui esposta non si concilia colle norme 
gisridiche che valgono pel legato 98). Nel caso di un fedecommesso 
essa reca minori difficoltà. L’erede deve prestare a sua scelta o il 
fondo ereditario determinato o cento. Se noi avessimo a fare con un 
legato per damnationem, il legatario, qualora l'erede non adempiesse 
il legato, potrebbe agire alternativamente (con intentio incerti) per 
la prestazione del fondo o dei cento e la condanna si riferirebbe a 
cento solo quando il fondo non valesse meno; altrimenti alla esti- 
mazione di quest'ultimo. La circostanza che l’erede ha venduto il 
fondo sarebbe del tutto irrilevante non potendosi discorrere di una 
pretesa da esperirsi contro l'acquirente. Invece nel fedecommesso la 
sentenza esecutiva si riferisce alla consegna del fondo od al paga- 
mento dei cento. Solo mediante l'ultima, ma pur sempre con que- 
st'ultima l'erede si difende contro la migssio che avrebbe luogo nel 
fondo; non potrebbe egli ad esempio tacitare il fedecommissario 
coll'offrire l'estiinazione di questo nel caso che fosse inferiore g quella 
somma. Non più, ma anche non meno che per cento deve qui il giu: 


— —— r- —— — — 


93) Già il Curacio, ad Afric. tract., VI e Recit. ad tit. de legat. I in h. l., 
trova in questo passo una chiara testimonianza a favore del carattere reale 
della persecuzione fidecommissaria. 
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dice estimare il fondo ??), D'altra parte devesi però bene considerare 
che se l'erede onerato vuol mantenere il fondo e quindi dichiara di 
volere pagare i cento, il fedecommissario non à per avventura limi- 
tato all'esperimento di questa pretesa personale; solo il pagamento 
effettivo della somma intera esclude la in rem missio. Ciò è sovra: 
tutto di grande importanza pratica nel caso di insolvenza dell’one- 
rato; data la quale potrebbe altrimenti sfuggire facilmente il lascito 
al fedecommissario 19), Se l'erede ha venduto il fondo 1), la posizione 
del fedecommissario non deve esserue nè migliorata nè peggiorata. 
Se egli per consegueuza non viene soddisfatto dall’erede col paga- 
mento dei cento, egli può perseguire il fedecommesso contro il com- 
pratore; ossia chiedere la missio in rem relativamente al fondo da 
lui posseduto. Se però l'ultimo è pronto al pagamento dei cento, il 
pretore inibisce la persecutio fundi, vale a dire non concede la chiesta 
immissione nel fondo al fedecommissario, in modo che il rapporto si 
configura come se l’alienazione non avesse avuto luogo. 

Noi vediamo che qui non si fa alcun cenno di cognizione del fede- 
commesso da parte del compratore, e solo rimarrebbe a chiedere se 
essa venga presupposta come evidente dal giureconsulto. Nessuno 
vorrà affermare che tale supposizione si presenti spontanea. Sarebbe 
certamente singolare, che AFRICANO lasciasse al lettore di supplire 
un così essenziale momento. È neppure si può per sè giustificare 
l’ipotesi che il compratore della cosa in via normale debba conoscere 
che essa sia oggetto di un fedecommesso. Anche nelle altre decisioni 
delle fonti, che or dovremo esaminare, le quali discorrono della per- 
secuzione del fedecommesso contro il terzo acquirente, non sì può 
introdurre la presupposizione della scienza del fedecommesso che 
costui possegga. E già prima si è avvertito che si può giustificare 


99) Chi sia l’arbiter in questo passo non è molto chiaro, giacchè nel pre- 
sente caso non si tratta propriamente di stabilire il valore del fondo o del 
fedecommesso. 

100) Ciò sarebbe particolarmente opportuno qualora il fedecommesso fosse 
imposto ad un legatario, nel qual caso l’onorato non avrebbe il beneficio 
della separazione. 

1) Affatto divergente è l'opinione del SEUFFERrT, pag. 35 n. 28, che riscontra 
nell'alienazione del fondo fatta dall'onerato un esercizio del diritto di scelta 
a lui spettante. 
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con ragioni intrinseche perchè non si tenga calcolo della ignoranza 
dell'aequirente. Poteva parere qui più opportuno che l'acquirente 
esercitasse il suo regresso verso l'alienante anzichè contendere la 
cosa stessa al fedecommissario e concedere esclusivamente contro 
lonerato la persecuzione del fedecommesso e per conseguenza il solo 
esperimento di un rimedio personale contro di lui, in modo che 
nella ipotesi della costui insolvenza dovesse sopportare il danno 
piuttosto l’acquirente della cosa che non il fedecommissario 2). 

Decisiva per risolvere la questione se il fedecommissario possa o 
no pretendere dall'acquirente la cosa legata è (prescindendo dal caso 
della iusta ignorantia tanto dell’vuerato quanto dell’acquirente) pur 
sempre la circostanza, che l'alienazione della cosa appaia oggettiva- 
mente giustificata. Anche fuori di questo caso viene certamente tras- 
messo il dominio; ma l'acquisto del dominio non serve contro il fe- 
decommissario, che può perseguire il suo diritto contro qualunque 
possessore della cosa 3,. Nel resultato pratico il fedecommesso coin- 
cide a questo riguardo col legato per vindicationem : dove la rivendica 
contro l'acquirente della cosa legata è esclusa, non può aver luogo 
neppure la missio in rem. 

Così anzitutto nel caso che pei debiti ereditarii venga aperto con- 
corso sui beui dell'erede e l'oggetto del fedecommesso venga insieme 
venduto 5i). Ben diversamente se la bonorum venditio ha luogo. pei 
debiti dell'erede medesimo. Allora iufatti il fedecommissario può, 
sebbene la cosa sia stata venduta non dall’onerato, ma dai suoi ore- 


. 


2) Che a ciò contraddica Paoro, Sent, 1. c. non si può negare. Invece 
pare infondata la supposizione di SkurFEÒT, che in origine si esigesse da 
parte dell’acquirente la scienza dell’esistenza del fedecommesso, e che più 
tardi si rinunciasse a questo presupposto della in rem missio. Poichè i passi 
che non hanno riguardo alcuno all’ignoranza dell'acquirente, appartengono 
precisamente a ginreconsulti, che scrivevano prima di PAOLO. 

3) Cfr. fr. 37 pr. D. de leg., III (XXXII): — « quaesitum an ture fundum 
alii vendere possit »: fr. 38 pr. eod.: « quaesiit an emptores bene emerint... 
recie contractum »: fr. 89 $7 D. eod. Il (XXXI): « — emptor quaerit, an re- 
tractari haec venditio possit », c. 11 C. de fideic., VI, 42: « — auctoritas con- 
tractus conrelli nequaquam potest ». 

3) fr. 114 $ 14 D. de leg., I (XXX): «si heredis propter testatoris credi- 
tores bona venierunt, fortunam communem  fldeicommissarii quoque se- 
quuntur ». 
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ditori e sebbene l'aequirente nulla sapesse del fedecommesso, do- 
mandare a quest'ultimo la cosa stessa. 


Fr. 69 $ 1 D. de leg. II (XXXI): « Praedium quod nomine fami- 
liae relinquitur, si non voluntaria facta sit alienatio, sed bona here 
dis veneant, tamdiu emptor retinere debet, quamdiu debitor haberet 
bonis non venditis: post mortem eius nou habiturus quod exter heres 
praestare eogeretur » (PAPIN. lib. XIX Quaest.). 


Che qui il compratore possa tenere l'oggetto del fedecommesso fino 
alla morte dell'erede, è una eccezione, che si giustifica colla natura 
del fedecommesso di famiglia. 

Inoltre il fedecommesso non può perseguirsi contro l’acquirente, 
se il creditore pignoratizio ha venduto la cosa legata nell'esercizio 
di un diritto di credito a lui già accordato dal testatore: 


Fr. 73 $ 4 D. de leg. II (XXXI): PAP., lib. IX Responsorum: « Si 
ereditor ab eo qui testamentum fecit domum acceptam iure pignoris 
vendidit, contra emptorem fideicommissi causa, tametsi voluntatem 
defuneti non ignoravit, nihil decernetur ». 


Interessante è questo passo per questo, che il caso offre materia 
di una domanda. Si dovrebbe pur ammettere che, se il creditore ha 
venduto la cosa a lui già pignorata dal testatore, non dovesse sor- 
gere verun dubbio circa la consistenza giuridica della vendita. Non 
potrebbe per vero il pegno essere menomato nella sua efficacia dalla 
disposizione ordinatrice di un fedecommesso del medesimo pigno- 
rante: anzi perfino in un legato per damnationem il legatario nou 
avrebbe alcun diritto contro il compratore. Ma precisamente la cir- 
costanza che si tratta di un fedecommesso il quale può normalmente 
essere perseguito anche contro il terzo, specialmente qualora costui 
abbia conoscendo il fedecomesso acquistata la cosa, mediante la in rem 
missio, aveva suscitato dubbii nel richiedente. PAPINIANO ha sicura- 
mente risposto « de iure aperto » quando egli ha dichiarato, che il 
pretore qui non possa concedere al fedecommissario la în rem missio 
contro il terzo possessore della cosa e che esso è costretto ad accon. 
tentarsi per far valere il suo diritto del rimedio personale contro 
l’erede. Chiaro è poi che tale dirittto non resta pregiudicato 5), ed è 











5) Cfr. fr. 6 $ 1 Cod. de fideie., VI, 42. 
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possibile che il giurista nel suo responso rinviasse quindi tosto a 
tale rimedio il fedecommissario. | 

Non così tuttavia deve dirsi, se è lo stesso erede onerato che ab- 
bia dato in pegno l'oggetto del lascito. Come non si tutela contro 
la missio in rem il creditore pignoratizio, così qui non si tutela chi 
abbia da lui comperato, quautunque nulla sapesse del fedecommesso. 
Tuttavia la missio in rem può anche venire qui negata, se il pigno- 
ramento ha avuto luogo per debiti ereditarii e parimenti se la ven- 
dita della cosa lasciata fu fatta dall’erede alfine di poterli pagare. 
Di ciò tratta il fr. 38 pr. D. de leg. III (XXXII): 


SOAEVOLA, lib. XIX, Digestorum: « Pater filium heredem praedia 
alienare seu pignori ponere prohibuerat, sed conservari liberis ex 
iustis nuptiis et ceteris cognatis fideicommiserat: filius praedia, quae 
pater obligata reliquerat, dimisso hereditario creditore nummis novi 
creditoris a priore in sequentem creditorem pignoris hypothecaeve 
nomine transtulit: quaesitum est, an pignus reete contractum esset. 
respondit: secundum ea quae proponerentur, recte contractum. Idem 
quaesiit, cum filius praedia hereditaria ut dimitteret hereditarios ore. 
ditores distraxisset, an emptores, qui fideicommissum ignoraverunt, 
bene emerint. Respondi: seeundum ea quae proponerentur, recte 
contractum, si non erat aliud in hereditate, unde debitum exsolvisset ». 


La fattispecie di ambo i casi discussi e la loro decisione non offrono 
difficoltà. Si tratta di un fideicommissum familiae relictum, in cui nel 
caso di alienazione dei beni fedecommissarii ad estranei i membri 
della famiglia possono esperire i rimedi fedecommissarii: Che qui il 
testatore, come di solito, abbia aggiunto un divieto di alienazione, 
non ha giuridica rilevanza 9). La decisione trova quindi applicazione 
a qualunque fedecommesso. Per sè la persecutio fideicommissi ha 
luogo anche contro il creditore ereditario, al quale l'erede ha piguo- 
rato la cosa. Qui però il fondo era già stato pignorato dal testatore 
ed il diritto di pegno è statu trasferito dal vecchio creditore nel 
nuovo, che ha fornito il denaro pel soddisfacimento del primo ”?.. 


6) Su di ciò vedi il SEuFFERT pag. 19 seg., 25 seg. 
7) Così anche nel fr. 89 $ 4 D. de leg., II (XXXI): supra, nota 74 e testo 
relativo. 
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Sebbene sicuramente sia estinto così il vecchio pegno e siasene oo- 
stituito uno nuovo pel fatto dell'erede 8), tuttavia la condizione pree- 
sistente di cose non si è materialmente modificata di fronte al fede- 
commissario, e questi non può perseguire il fedecommesso contro il 
secondo creditore, come non l’avrebbe potuto contro il primo. 
Nella seconda ipotesi del nostro passo l'erede ha venduto il fondo 
oggetto di fedecommesso per tacitare i creditori ereditarii, e si affac 
cia 13. domanda, se la vendita abbia piena giuridica efficacia anche 
di fronte al fedecommissario; in altre parole, se costui possa preten- 
dere il fondo dall’acquirente o se costui possa tenerlo senza conbro- 
versia. La decisione del giurista fa tutto dipendere da ciò, che la 
vendita del fondo fosse o no indispensabile per l’estinzione dei de- 
biti. Nel secondo caso. cioè quando si trovassero nell’eredità altri 
ozgetti atti allo scopo, il compratore non avrebbe potuto invocare 
a sua difesa il fatto che col ricavo dell'alienazione siansi tacitati dei 
creditori ereditarii, ma doveva restituire il fondo al fedecommissario, 
restandogli naturalmente il regresso pel risarsimento contro l'erede. 
Secondo il testo a noi tramandato, l’acquirente non aveva alcuna 
notizia del fedecommesso. Il CuUyACIO ?) modifica il testo colla inser- 
zione di un non («emptores qui fideicommissum NoN ignoraverunt» : cio 
viene approvato anche da Teodoro MOMMSEN nella sua edizione dei 
Digesti. Tuttavia questa è una congettura arbitraria, che non si giusti- 
fica col richiamo al fr. 78 $ 4 D. de leg. II (XXXI: vedi qui sopra 
nota 5 e testo ibid.) e che attribuisce al giureconsulto un pensiero 
che gli è affatto estraneo. La domanda e i dubbii circa l'ammissibi- 
lità della persecutio fideicommissi contro il compratore derivano da 
questi motivi: I. che la vendita è avvenuta per lo scopo di estin- 
guere i debiti ereditarii e II) che il compratore nulla sapeva del 
fedecommesso. A quest'ultima circostanza SCEVOLA nel suo responso 
non attribuisce veruna importanza; piuttosto il momento decisivo è 
per lui quello, che la vendita nelle speciali condizioni fosse necessa- 


8) Su questo caso di cosidetta successione ipotecaria vedi il DERNBURG, 
Diritto di pegno [ted.]. Il, pag. 502. — ADAMKIEWiICcz nell'Archivio per la 
pratica civile [ted.], vol. LVI, pag. 18. 

9) Nel Comm. ad tit. de leg., III, e ad tit. de leg., II, in fr. 89 $ 7 
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rie, e all'uopo non può farsi distinzione fra la scienza e l'ignoranza 
dell'acquirente. E del resto si tratta sempre, come ancora merita di 
essere rilevato, della persecuzione del fedecommesso coutro il com- 
pratore. Il rimedio personale del fedecommissario contro l'erede re- 
lativamente al prezzo di acquisto non à menomato dal diniego della 
în rem missio, purchè naturalmente si presupponga, che l'importo 
del patrimonio che rimane dopo la soddisfazione dei creditori eredi- 
tarii basti alla prestazione del fedecommesso 19). 

In stretto rapporto colle questioni finora svolte sta il fr. 11 $ 1 
D. ut in poss, leg. XXXVI, 411): 


HERMOGENIANUS, lib. IV, iuris epitomarum: « Si rei servandae 
eausa in possessionem missus esset proprius oreditor heredis et rei 
per fideicommissum mihi relictae (possessionem) adeptus fuerit, nihil 
me per eum laedi convenit, non magis quam si ab ipso herede eam 
rem pignori accepisset ». 


Anche questo passo nel suo originario significato deve essere rife- 
rito alla in rem missio?) Di pensare alla ordinaria missio lega- 
torum servandorum causa, vieta anzitutto la circostanza, che que: 
sta ha luogo nel complesso dei bona hereditaria e non nella cosa 
singola e poi il principio espresso nel fr. 5 $ 4 eod. 9). Il giurecon- 
sulto non avrebbe potuto esprimere nella maniera che si verifica nel 
nostro passo che la missio rei servandae causa concessa al creditore 
proprio dell’erede in tutto il suo patrimonio e quindi anche nei bona 
hereditaria 14) non venga a menomare il diritto del fedecommissario 


10) Così se doveva avvenire la vendita.del fondo perchè attualmente non 
erano a disposizione altri mezzi opportuni per soddisfare creditori che insi- 
stevano pel pagamento, mentre più tardi tali mezzi sono pervenuti o anche. 
se una parte sola del prezzo di acquisto fosse stata spesa per l’estinzione 
dei debiti. Nel nostro passo sembra però che si presupponga che il fede- 
commesso sia venuto meno per insufficienza della massa ereditaria. 

11) Non ho potuto avere l'opera di FiNESTRES sopra Hermogeniani iuris epi- 
tomae, II, pag. 799 seg. citata dallo SCHULTING a questo passo. 

12) Come pure il principio del passo: supra, nota 91 e testo ibidem. 

13) « Postquam rei servandae creditores possidere coeperunt, legatorum 
servandorum gratia missus in possessionem creditoribus potior non ha- 
Lebitur ». 

14) Su di essa v. il KELLER, Processo civile, $ 78, 84. 
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alla missio nel possesso di questi ultimi in caso di mancata cauzione. 
Sarebbe inoltre perlomeno strano, che tanto qui come nel principium 
del frammento si discorra precisamente di una res per fideicommissum 
relicta. E da ultimo che cosa dovrebbe significare sulla chiusa il 
confronto col caso di un'oppignorazione eseguita dall’erede? Pel fatto 
che qui l’oppignorazione riguarda proprio la cosa lasciata al fede- 
commissario e non qualuuque cosa ereditaria, vien resa probabile la 
congettura che il giureconsulto abbia in mente esclusivamente la 
nostra in rem missio spettante al fedecomissario. E con tale presup 
posto il passo diventa pienamente comprensibile. Il creditore dell’e - 
rede, mediante la missio in bona rei servandae causa a lui concessa, 
ha ottenuto pure il possesso della cosa ereditaria lasciata al fede. 
commissario. In tal modo però non deve essere offeso il diritto di 
quest'ultimo Egli anzi può perseguire il suo diritto derivante dal 
fedecommesso anche contro questo creditore e chiedere la conse- 
gua della cosa propria oome quando costui l'avesse avuta in pegno 
costituita dall'erede. 

Da ultimo bisognerebbe ancora aggiungere che — come si è già 
sopra esposto — l'esplicita o tacita adesione del fedecommissario 
all'alienazione della cosa legata esclude la persecutio fideicommissi 
nella forina della in rem missio contro l'acquirente 15), 

Questo sarebbe il risultato dell'esame delle fonti rispetto alla in 
rem missio, che ha luogo nei fedecommessi ; nelle particolarità essa 
rimane tuttavia molto problematica. In un istituto giuridico, che ha 
dato nella sua pratica applicazione materia di dubbii e di contro- 
versie ai medesimi ‘giuristi romani, noi dovremmo, pure se il materiale 
delle fonti fosse più abboudante, rinunziare a ottenere una risposta 
determinata a molti quesiti, che ci si presentano. Ed è così possibile, 
sebbene non verosimile, che il rimedio del feiecommissario contro il 
terzo, che ha acquistato la cosa nella ignoranza del fedecommesso, 
fosse limitato al caso della insolvenza dell'onerato 16). È inoltre pos- 


15) fr. 120 $ 1 D. de leg., I (XXX): c. 11 C. de /fideic., VI, 42: fr. 34 $2 
D. de leg., II (XXXI, — v. $ 1526 f n. 82): fr. 92 pr. D. eod. I (XXX, = 
ibid. nota 30 e testo): cfr. fr. 89 $ 4 D. eod. II (XN XI: 6$ 1528 n. ?4 e testo) 

16) Tale era già l'opinione del CuJ4cto, erpos., Nov. XXXIX: a lui ade- 
riscono molti moderni, Il SEUFFERT, pag. 35, 82, congettura, che « nell'ulte- 


DE LEGATIS ET FIDEICOMMISSIS. 521 


sibile che nel caso di « iusta ignorantia » tanto da parte dell’onerato, 
quanto da parte dell’acquirente si distinguesse fra acquisto oneroso 
e lucrativo (mercè donazione o legato) e che nel secondo caso si 
eoncedesse soltanto la persecutio fideicommissi contro l’acquirente 17). 
Sovratutto però si domanda se l’acquirente di fronte alla missio in 
rem potesse invocare la compiuta usucapione. 

A prima vista questa sembra una domanda affatto oziosa, anzi 
fallace. Poichè se la cosa è stata alienata dall’erede, l'acquirente ne 
ha conseguito la proprietà; di usucapione della cossa propria non si 
può parlare. D’altra parte, se la cosa si fosse acquistata da un terzo, 
nulla si opponeva alla usucapione; ma se il fedecommissario colla 
in rem missio riusciva contro colui che mediante l'acquisto era dive- 
nuto proprietario della cosa (tranne il caso di acquisto operatosi 
colla scienza del fedecommesso da ambe le parti), sarebbe stato strano 
il nezare la persecuzione del fedecommesso contro di quello, che per 
via di usucapione aveva potuto acquistare il dominio. Tuttavia tali 
obbiezioni non reggono ad un esame più profondo. Dal fatto, che 
niuno può usucapire la cosa propria e che la proprietà non esclude 
la missio in rem, non si può ancora argomentare, che il fedecoin- 
missario possa pretendere la cosa anche dal proprietario, il quale 
avendo acquisito in buona fede ha avuto il possesso per tutto il 
tempo necessario ad usucapire; e tauto meno ciò si può argomen- 
tare, ove si rifletta che la missio in rem non veniva concessa che 


riore svolgimento non si avesse più riguardo in caso di insolvenza dell’one- 
rato all’igooranza dell'acquirente » v. supra, nota 2); mentre al contrario lo 
IneRING, l. c., pag. 514 n. 147, che tien fermo il requisito della mala fede 
d'ambo le parti per la concessione della missio în rem, è disposto ad assu- 
mere che il presupposto « originario » della insolvenza sia stato abbando- 
nato « nel corso dello svolgimento ulteriore ». Non giova far richiamo al 
fr. 109 $ 1 D. de leg, I(XXX: vedi supra, nota 98 e testo): piuttosto si 
potrebbe invocare l’analogia dell'actio utilis nel fr. 94 $ 1 D. eod.: cfr. fr. 28 
pr. D. si quis om. ca., XXIX, 4: fr. 62 D. de leg., II (XXXI): fr. 4 D. eod. 
III (XXXII): vedi l’Arnprs nel Commentario, parte XLVII, pagina 203: 
libri XXX-XXXII, $ 1522 n. 50 e testo ib. il quale non ha tenuto conto del 
citato fr. 94 $ 1. Nessun argomento sicuro può dedursi dalla frase della 
Nov. XXXIX, praef. (vedi supra, nota 62) er inopia — :È &ropta;: vedi il 
SEUFFERT, pag. 38 n. 88... 
17) V. supra, $ 1526 f nota 62. 


GLUCK, Comm. Pandette. — Lib. XXX-XXKXII. Parte II. — 66 
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con determinati presupposti (causa cognita) Colla prima obbiezioue 
vien meno anche la seconda. D'altra parte si potrebbe ben giustiti- 
care che nel caso di alienazione operata dall’erede colla scienza del 
fedecommesso si accordasse la persecuzione del fedecommesso contro 
l’acquirente di buona fede senza riguardo alla durata del possesso, 
mentre che negli altri casi l'acquirente fosse tutelato contro la in 
rem missio mercò l’usucapione della cosa. 

Una conferma di tale opinione (certamente molto nascosta) si po- 
trebbe forse eruire dal fr. 36 D. de usufr. leg. XXXIII, 218). Si 
tratta ivi del seguente caso. L'usufrutto di un fondo è legato a Stico 
e, pel caso che esso venga (per morte o capitis diminutio) a finire, 
viene imposto all’erede il fedecommesso di dare questo fondo a 
Tizio. Stico ha quindi legato il fondo ai suoi nipoti, ai quali i suoi 
eredi (che lo ritengono, a quanto pare, appartenente a Stico) lo con- 
segnano. « Quaesitum est, cum nepotes legatarii ignoraverint condi- 
cionem fundi suprascripti priore testamento datam et plus quam 
tempore statuto (biennio) possederint, an eum fundum sibi adquisie- 
rint ». SCEvOLA risolve affermativamente tale questione 1°). Una se- 
conda questione concerne il punto di sapere se i legatarii, qualora 
in qualsiasi caso venga loro nuovamente tolto il fondo, abbiano 
qualche diritto di far valere contro gli eredi di Stico 2). Per quanto 
la domanda sia esposta in forma scorretta, non si può pensare ri- 
spetto ad essa all'ipotesi, che ai legatarii mancasse la bona fides o 
che non fosse per loro finito il periodo occorrente a usucapire; infatti 
ciò contraddirebbe alla fattispecie prima descritta 21). Piuttosto l'inter. 
rogante avrà pensato ad una di queste due cose e cioè: 1.° Ohe nono- 
stante l'esistenza dei predetti requisiti nella persona dei legatarii 
non abbia avuto esito l’usucapione e che il primo erede evinca colla 
rei vindicatio il fondo; 2.° Che nonostante il compimento della usu- 
capione essi dovessero tuttavia restituire il fondo stesso. Questo se- 





18) ScEvoLA, lib. XXV Digestorum. 
19) « Respondit: secundum ea quae proponerentür legatarios sibi ad- 
quisiisse ». | 

20) « Idem quaesiit: ai aliquo casu legatariis auferri possit, an repetitionem 
&b heredibus Stichi eius nepotes habere possint ». 
21) Come ammettono ]a Glossa e CuJAcio. 
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eondo punto non sarebbe escogitabile che nel caso di una restitutio 
în integrum a favore dell'erede del primo testatore, a cui sia per 
avventura rimasta ignota la morte di Stico o di una în rem missio 
concessa al fedecommissario Tizio. La risposta a questa seconda in- 
terrogazione è così formolata: «supra quidem de adquisitione re- 
sponsum: verum si ex alia causa adquisitio cessasset, videri Stichum, 
si post mortem eorum quibus proprietas legata esset (so. Titii) te- 
stamentum fecisset, potius quod habere se crederet, quam quod one- 
rare heredes vellet, legasse » 22). Se un giurista così conciso nei suoi 
responsi, come SCEVOLA, trova necessario di insistere nuovamente 
sul precedente suo reponso relativo all'acquisto del fondo, ciò non è 
senza significato. La ripetizione del responso non si può riferire che 
al caso posto ipoteticamente nell'interrogazione « si aliquo casu au- 
ferri possit ». Così il giurista viene ad esprimere, che il fondo non 
può venir tolto al legatario e che quindi l'acquisto procurato mercè 
l’usucapione è definitivo 2). Di fronte a ciò la seconda parte del 
responso (« si ex alia causa adquisitio cessasset ») deve intendersi 
del caso, in cui l’usucapione del fondo per deficienza dei suoi requi- 
siti — e quindi per mala fede dei legatarii o per la insufficiente 
durata del possesso — non abbia avuto luogo. Con ciò si deciderebbe 
in via indiretta che mediante l’usucapione della cosa lasciata per 
fedecommesso la missio în rem rimane esclusa. 

Tuttavia si farà forse a questa interpretazione l'obbiezione che essa 
va a collocare nel testo qualche cosa, di cui non vi si fa parola °4), 


———— — —— — 


22) La conchiusione del passo (che del resto è stato negletto dallo ARNDTS 
nel Commentario ai libri X X X- Y XXII, parte I, $ 1518 c nella trattazione del 
legato di cosa altrui) qui non c’interessa altrimenti. 

:3) Così riceve piena luce anche il primo responso sibi adquisiisse. Può 
spiegarsi che all'interrogato venga un dubbio circa l’acquisto del legatario; 
più strano però sarebbe che ScEvoLa, ove la questione fosse posta solo rela- 
tivamente alla possibilità dell’usucapione e non relativamente alla giuridica 
consistenza dell’acquisto, non respingesse quel dubbio con un semplice nihil 
proponi, cur non... (cfr. il fr. 3 D. pro dote, XLI, 9 che sta in intima con- 
nessione col nostro passo: v. fr. J4 D. pro empt., XLI, 4). 

24) Si potrebbe anche far valere, che i. giureconsulto presuppone che il fe- 
decommissario Tizio non sia sopravvissuto all'usufruttuario Stico. In ogni 
modo questo momento non è rilevato nella esposizione della fattispecie. 
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E deve ammettersi che il risultato in parola à affatto incerto. Mag- 
gior peso hanno le ragioni intrinseche per ammettere l'opinione ehe 
dopo il compimento dell’usucapione la în rem missio non possa aver 
luogo. Sarebbe pur singolare che rispetto alla cosa che si trova in 
mano dei terzi, il fedecommesso esplicasse efficacia maggiore del le- 
gato per vindicationem in modo, che, mentre al legatario più non 
spetta la rei vindicatio in caso di usueapione della cosa, il fedecom- 
missario potesse cionostante spuntarla colla im rem missio. Ma senza 
dubbio si offre contro il diniego di questo rimedio 1a difficoltà che, 
nel caso di fedecommesso destinato a scadere più tardi, si sarebbe 
potuto agevolmente rendere all’onorato impossibile la persecuzione 
del suo diritto, attribuendo di fronte a lui piena efficacia all'usuca- 
pione nel frattempo compiutasi. 

Che anche nel fedecommesso universale avesse luogo la in rem 
"i880 nelle singole cose, non può essere messo in dubbio e vien 
confermato dal fr. 89 $ 7 D. de leg. II (XXXI) più volte spiegato. 
La în rem missio aveva qui pure luogo alle stesse condizioni contro 
il terzo possessore, che avesse acquistato dal fiduciario cose dell’ere- 
dità. Se l’alienazione era avvenuta prima della restituzione, il fede- 
commissario non aveva altro mezzo che questo per procacciarsi la 
cosa ereditaria Poiché il fedecommissario otteneva la proprietà delle 
res hereditariae mediante la dichiarazione di restituire fatta dal fidu- 
ciario 5:; anzi solo quando esse in questo momento si trovassero in 
proprietà di costui. Ma se anche tali fossero le circostanze ela cosa 
ereditaria si trovasse solo nel possesso altrui, il fedeoommissario non 
poteva fare a meno della missio in rem. Essa era il mezzo più effi- 
cace, più opportuno, più rapido per giungere allo scopo, poichè il 
fedecommissario non aveva all'uopo bisogno di provare la proprietà 
del testatore, come avrebbe invece dovuto fare nella rivendica della 
cosa ereditaria 2’). Del resto deve ancora notarsi in modo particolare 
che qui la £n rem missio non presuppone per avventura che già sia 


25) fr. 38 pr.; fr. 65 pr. D. ad SQ Treb., XXXVI, I. 

26) All’uopo devesi ancora osservare che se il fiduciario ha per avventura 
locata la cosa o l’ha data in prestito, ecc. la relativa azione contrattuale non 
tiapassa nel fedecommissario colla restituzione dell'eredità e neppure se ne 
può pretendere Ja cessione coattiva. 
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avvenuta la restituzione dell'eredità; ma che essa può essere doman- 
data prima, non appena che per sentenza nella petitio fideicommissi 
intentata contro il fiduciario sia stato riconosciuto fondato il fede- 
commesso e sia stata ordinata all'erede la restituzione dell'eredità 
all’onerato. 

La tutela quasi-reale concessa al fedecommissario mercè la in rem 
missio fu fino a GIUSTINIANO d’importanza pratica tanto maggiore ?7), 
in quanto che nel tempo più recente era preferita pei lasciti la forma 
del fedecommesso. A ciò si aggiunge ancora che una parificazione 
approssimativa dei due tipi di lasciti venne raggiunta nel senso, 
che si era inclinati a trattare nel caso concreto come fedecommesso 
anche un legato, ove decisamente non contrastasse la forma solenne 
di legato adoperata dal testatore 28). La costituzione riformatrice di 
GIUSTINIANO (c. 1 C. comm. de leg. VI, 43) era dunque praticamente . 
ben lungi dall’avere quella decisiva importanza, che a prima vista 
potrebbe parere. Non è certo facile arguire con sicurezza che cosa 
abbia precisamente voluto dire l’imperatore nella poco evidente 
gonfiezza della sua introduzione. Tuttavia il pensiero che stava a 
lui dinanzi può forse essere reso approssimativamente colla seguente 
parafrasi: Il legatario ha nel massimo numero dei casi un’azione 
personale e anzi di regola ha solo un'azione personale. Solo per 
forme determinate di legato è attribuita al legatario un’azione reale. 
Questa diversità di efficacia dei legati dipendente dalla diversità nella 
forma della disposizione è però una sottigliezza che più non risponde 
alle nuove idee, e per vero già ne’ tempi più recenti si sono ripudiati 


27) In particolare poi la missio in rem era indispensabile nei cosidetti fe- 
decommessi di famiglia per attuare completamente l’intenzione del testatore: 
efr. fr. 69 $ 1, 8 D. de leg., II (XXXI) I; fr. 38 pr. D. eod. III (XXXII) e 
SEUFFERT, loc. cit. pag. 22 seg. Se ne deduce pure quanto sia infondata l'o- 
pinione del KeLLER, Pandelte [ted.], 9 561, secondo il quale questo fedecom- 
messo « rimane sempre nei limiti di una obbligazione personale e non potè 
mai assorgere alla realità » e... «rimase limitato a quella garantia, cui pos- 
sono offrire le obbligazioni personali ed era esposto a tutti quei pericoli, 
che in genere possono colpire i vincoli personali, sovratutto nelle loro eco- 
nomiche relazioni ». 

28) €fr. supra, $ 1526 n. 75 e testo. Cfr. ScHIRMEN, Diritto ereditario, I, 
p. 117, 120 seg. e l’ARNDT8 nel Commentario ai libri X X X- Y X XII, parte XLVI, 
pag. 53 seg. (del testo): $ 1517 c nota 27 e segg. e testo ibid. 
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i tipi originarii e solenni di legato quali figure di superfino forma- 
lismo 2), Certamente si potrebbe ne’ fedecommessi ottenere dal terzo 
possessore la cosa lasciata dal testatore per via della în rem missio; 
ma questa è un rimedio Oscuro, dubbio nel suo risultato, che con- 
duce a ritardi e a varie complicazioni. Quindi pare più opportuno 
di mettere affatto in disparte questa in rem missio e di parificare 
tutti i legatarii ed i fedecommissarii per modo, che d'ora in avanti 
essi non abbiano soltanto l'azione personale, ma anche un'azione 
reale, con cui possano ricuperare la cosa ereditaria loro legata in 
confronto di ogni terzo possessore. 

Noi vediamo che precisamente la in rem missio che aveva luogo 
pel fedecommesso e che nella sua pratica applicazione aveva dato 
origine a diverse difficoltà e controversie, ha mosso GIUSTINIANO 3°), 
ad attribuire in genere ai legati, senza distinguere tra le varie forme 
che di fatto più non si osservavano l'azione in rem e ad eliminare 
quindi le incertezze circa la giuridica efficacia dei legati, quali do- 
vevano fa:silmente presentarsi dopo lo scomparire delle forme solenni, 
poichè il confine fra «legatum» e «fideicommissum » era dive- 
nuto in conseguenza affatto malsicuro. 


III. Rimane tnttavia il quesito, se il legatario, il quale non abbia 
ancora ottenuto il possesso della cosa legata, possa esperire l’azione 
publiciana. Notoriamente sussiste controversia in proposito, se cioè 
l'acquisto di possesso costituisca in genere un costante e necessario 


= — ———+—__—€& 


29) La fraso « quam (subtilitatem) posteritas optimis rationibus usa nec fa- 
cile suscepit, nec inextricabiles circuitus laudavit » contiene un chiaro ac- 
cenno alla costituzione di CosraNTINO del 339 in c. 21 C. de legat., VI, 37. 

30) Anche il fatto che il fedecommissario poteva pretendere dal terzo stesso 
la consegna della cosa ereditaria a lui lasciata e che in tal modo fruiva di 
una più efficace tutela giuridica, in confronto del legatario (tranne l'ipotesi 
di legatum per vin'licationem), il quale era limitato ad un'azione personale 
contro l'erede: e che per conseguenza i legati ordinati in codicilli non con- 
fermati o ab intestato (cfr. n. 68) erano in migliore condizione rispetto alla 
tutela giuridica in confronto di quelli ordinati nel testamento, doveva sem - 
brare a GivsTINIANO un vero « tenebrosissimus error »; però s'imponeva 
l'abolizione della in rem missio, l'eliminazione della differenza fra i tipi di 
legato e l'equiparazione dei legati e dei fedecommessi in relazione alla tutela 
giuridica. 
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requisito di tale azione. L'opinione dominante à negativa; solo là 
dove e solo nei limiti in cui il transito di proprietà ha per veicolo 
il possesso, si dovrebbe tener fermo a questo, siccome un presupposto 
dell'azione publiciana ?! Tuttavia alcuni aggiungono la limitazione, 
che almeno l’autore dell'acquirente deve essere stato nel possesso 
della o08a3 #2). Non mancano però né fra gli antichi né fra i recenti 
giuristi quelli che respingono tutto questo. insegnamento siccume 
contrario alle fonti e siccome inconciliabile coi principii generali di 
diritto, nonchè siccome una erronea dottrina atta a condurre alle 
più pericolose conseguenze pratiche e non ammettono che singole 
eccezioni di natura singolare del principio che senza precedente pos 
sesso non ha luogo la publiciana ®). Discutere ampiamente questo 
problema non possiamo in questo luogo 34). Dal momento però che 


31) GLück, nel Commentario [testo], parte VIII, pagine 328 seg. 333, 354, 
Fra’ più recenti PucHuTA, Pand., $ 173 nota d. — ARNDTS [-SERAFINI), Pand., 
$ 170 nota e con speciale energia WinpscHEID, Pand. I, $ 299 num. 2. — 
HuscHKE, Azione publiciana [ted.], pag. 50 seg. — Brinz, Pand., I, pag. 718. 

32) Così VANGEROW, Pand., I, $ 335 nota II, 1 a. — ScHmID, Manuale di 
diritto comune [ted.], I, pag. 261, richiede nella persona dell'autore « proprietà 
pretoria » ossia possesso publiciano, poichè nella nota 22 esso si fonda su 
ciò che l'acquirente non possa mai derivare dal suo autore diritti diversi o 
più ampii di quelli, che a lui stesso spettavano. 

33) V. la più antica letteratura in Grück, l.c. pag. 329 n. 58. — SCHWEPPE, 
Diritto privato romano, II, $ 277 (pag. 149) e sovratutto KELLER, Pand., $ 156 
n. 2,83 e DERNBURG Pand., I, $ 228 n. 7. — SCHIRMER, nella Rivista critica 
trimestrale, vol. XVIII, pag. 347 seg. Anche il SiNTENIS, Diritto civile, I, $ 58 
num. II, che riconosce però un'eccezione propria pei fedecommessi (univer- 
sali e) singolari, col presupposto di un possesso da parte del testatore; 
mentre i predetti la respingono. 

34) L'ultima opinione pare a ine essere senz'altro la vera. Per quello che 
concerne le eccezioni, il fr. 15 e il fr. 9 $ 6 D. de publ., VI, 2 non possono 
offrire difficoltà. Qui la cosa comperata è stata consegnata al servo, sebbene 
il padrone non ne abbia potuto conseguire il possesso giuridico mercéó la 
tradizione; anche la formola consueta dell’azione publiciana potrebbe adat- 
tarsi al caso del primo dei due passi. Del resto nel fr. 15 cit. (cfr. fr. 54$ 4 
D. de A. R. D., XLI, 1 Powmponto sostiene l'opinione divergente da quella 
di altri giureconsulti (fr. 1 $ 14 fr. 50 $ 1 D. de A. P., XLI, 2: fr. 25 $2 
D. de lib. causa, XL, 12), che nessun possesso possa venire acquistato per 
mezzo del servo fuggitivo. In ambo i casi si deve pensare all'acquisto del 
possesso ex peculiari causa. Se noi presupponiamo l'ipotesi, che il venditore 
fosse stato proprietario, anche secondo PomPoNIO (nonostante il fr. 21 pr. 
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tale controversia è precisamente nel caso di legato di rilevante im- 
portanza pratica, noi non possiamo lasciare quella domanda senza 
risposta. 

Le fonti non ci offrono direttamente una soluzione, quantunque di 
solito si voglia trovare una diretta soluzione nel fr. 1$ 2 D. de publ 
VI, 23). Ma ULPIANO qui 7), come il LENEL 39) ha dimostrato, nou 
vuole affatto significare che nel legato per vindicationem e negli altri 
casi, in cui la proprietà trapassa immediatamente senza tradizione, 
non occorra pure l'aequisto del possesso per la publiciana; ma l'in- 


D. de A. E. D., XLI, 1) il padrone avrebbe acquistata la proprietà. Mag- 
giore difficoltà crea il fr. 21 $ 2 D. de publ, VI, 2, dove però non si dere 
presupporre che la schiava abbia dato in luce il figlio presso un terzo o da- 
rante Ja fuga; probabilmente qui si tratta di un caso nel quale era richiesta 
una modificazione della formola proposta: v. LEeNEL, Palingenesia, II, pa- 
gina 513 n. 2. 

35) ULP.: « Sed cur traditionis dumtaxat et usucapionis fecit mentionem, 
cum satis multae sunt iuris partes, quibus dominium quis nancisceretur: 
ut puta legatum * >». Teodoro MoMMsEN vuole inserire dopo traditionis le 
parole ex causa emplionis, Ma dello iusta causa traditionis non si parla che 
dal fr. 3 $ 1 in poi: la questione sarebbe quindi fuori di posto anche se 
l'editto riportato da ULPIANO avesse contenuto la clausola bona fide emit. È 
ben chiaro che non vi è posto per un'aggiunta dei compilatori, poiché nel 
testo dell'editto, come è trasmesso nel fr. 1 pr., non si discorre di un’emptio. 

36) Contributi alla conoscenza dell'editto pretorio |ted.], 1878 pag. 36 seg. A 
lui aderisce il DERNBUKRG. 








p) L'APPLETON nel suo trattato sulla pubbliciana (Histoire de la propriété pré 
vienne et de l'action publicienne), vol. I & 130 sg. (p. 239 sgg.) segue nella interpr-- 
tazione di questo passo lo ScuiRMER. ULPiano direbbe che oltre cas idi tradizione ee 
«usta causa ve ne sono altri, n cui sorge un possesso che è atto a condurre all'usu- 
capione e che deve tutelarsi colla pubbliciana. Questo passo va quindi riferito all'ipote-i 
di un legato per vindicationem, in cui il legatario abbia preso possesso della cosa 
senza riceverla dall'erede; si pensi pure all'ipotesi che il legatario avesse, vivente |! 
testatore, la detenzione della cosa. Altrove lo stesso APPLETON (ibid. s 175, nota 4l, 
pag. 305) critica il PELLAT (Propriété, p. 455), il quale suppone un legatario per vin- 
dicationem, che assume il possesso della cosa legata col consenso dall'erede. Questa. 
dice il professore di Lione, sarebbe una vera tradizione e cioè precisamente quella fi- 
gura, che ULPIANO vuol rimuovere. Bisogna però riflettere che se l'erede consegna |: 
cosa al legatario per vindicationem e non quindi per adempiere una obbligazione che 
non sussiste, ma perche l'altro possa esercitare il suo creduto diritto di proprietà, no: 
abbiamo la vera e propria tradizione ez fusta causa solvendi), ma abbiamo una ma- 
teriale facilitazione alla presa di possesso, che non ha per se giuridico significato. S. 
vegga il modo con cui tale tradizione è apprezzata nell importante fr. 29 D. XLI, 3. 
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tero passo si riferisce, come insegna abbastanza la stessa connessione 
col precedente $ 1, alle parole edittali « nondum usueaptum » ed in 
esso si dice solo, che l'acquirente, non solamente allora che l'usuca- 
pione è compiuta, ma anche allora che egli più tardi in altro modo, 
ad esempio, per via di legato (mancipatio, în iure cessio) ha acquisito 
il dominio ex sure quiritium, non abbia bisogno della publiciana 2). 
I compilatori hanno certamente modificato il senso del passo coll'an- 
nettervi il fr. 2 57), Ma anche in tal guisa il passo non ha quel si- 
gnicato, che se ne è voluto dedurre; esso piuttosto vuol soltanto dire 
che non occorre sempre la tradizione, ossia la immissione del pos- 
sesso col fine e coll’intenzione di trasmettere il dominio, per procu- 
rare la publiciana; ma che essa in certi casi di acquisto, in cui la 
proprietà passa senza tradizione, compete anche senza di questa, ma 
col presupposto che il possesso ‘sia stato acquisito. 

Se dunque la contraria dottrina non trova alcun fondamento nelle 
fonti, essa si rivela anche pienamente insostenibile, se si osserva 
come il rapporto si configurerebbe nel caso singolo, ove quella si 
volesse logicamente applicare. Secondo di essa, se il testatore lega 
una cosa che si trova nel possesso altrui e che, com'egli sa, non gli 
appartiene — pel diritto classico, nella forma del legato per vindica- 
tionem —, il legatario, che ritiene che il testatore avesse il diritto, 
potrebbe portar via al terzo possessore coll’azione publiciana la cosa, 
qualora a costui non riuscisse la prova del suo dominio o di un 
legittimo titolo di acquisto. Questo però sarebbe evidentemente un 
risultato, che si dovrebbe qualificare siccome irrazionale 8), perfino 
quando si ammetta un acquisto illegittimo e disonesto da parte del 
terzo. 


37) PAUL.: « — vel mortis causa donationes factae: nam amissa possessione 
competit publiciana, quia ad exemplum legatorum capiuntur ». 

33) Cfr. DERNBURG, l. c. Questa conseguenza non credo che sarebbe stata 
accolta nè dal WinpscHEID, l. c. nota 9, nó dallo IuscHKE, l. c. pag. 52 
nota 101; sebbene entrambi respingano con molta energia l'opinione che al- 
meno l’autore dovesse possedere (cfr. nota 31). 


q) Altri casi invece, a cui bisogna pensare secondo la spiegazione dello ScHIRMER 
e dell'ApPLETON, vedi in quest'ultimo vol. I $ 131. 


GLück&, Comm. Pand. — Lib. XXX-XXXII. Parte II. — 67 
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Se noi quindi dobbiamo tener fermo il principio che l'acquisto del 
possesso è un requisito fondamentale dell'azione publiciana auche 
per il legatario, non si può tuttavia disconoscere che quel requisito. 
se lo si dovesse mantenere sempre ed incondizionatamente, potrebbe 
agevolmente produrre degli inconvenienti. Il legatario costretto ad 
adibire la rei vindioatio contro il terzo sarebbe sempre costretto -- 
anche di fronte ad un possessore di mala fede — a dare la prova 
della proprietà del testatore e in tal guisa l’aspettativa di ottenere 
la cosa legata, in molti casi, potrebbe essere considerevolmente di- 
minuita. Se ciò appare poco grave nella ipotesi che lo stesso testa- 
tore non avesse posseduto la cosa e magari avesse conosciuto che 
essa non gli apparteneva, non si potrà tuttavia a meno dubitare che lo 
stesso trattamento sia sempre opportuno anche quando il testatore 
aveva il possesso e che risponda davvero alla ratio legis. Se il testa- 
tore avesse acquistato onestamente il possesso della cosa in base ad 
un giusto titolo, 13 publiciana dovrebbe, qualora la perdita del pos- 
sesso si fosse verificata durante la sua vita o dopo la sua morte, 
_competere all’erede; dovrebbe invece il legatario mancare del mezzo 
di agire contro il terzo ingiusto possessore? 39). Si obbietterà, che 
esso è abbastanza munito coll’azione personale diretta contro l’erede 
onerato per l'adempimento del legato. Ma dal momento che il testa- 
tore aveva legato la cosa siccome a lui spettante, il legatario dovrebbe 
soltanto potere ottenere dall’erede la cessione dell’azione a lui com- 


39) Ciò vale in diritto classico anche nel caso che il testatore fosse pre- 
prietario soltanto bonitario — sia utroque tempore, sia al tempo della erezione 
del testamento. Quale logato per vindicationem il lascito era iure civili inutile ; 
vale a dire esso non trasferiva la proprietà quiritaria e il legatario non po- 
teva per conseguenza rivendicare la cosa né dall’erede nè dal terzo posses- 
sore; il che è del resto evidente quando la cosa mortis tempore non appar - 
tenesse affatto in genere al testatore. Doveva così essere escluso anche il 
trapasso della proprietà bonitaria nel legatario (ciò che doveva essere sopra- 
tutto rilevante qualora la cosa si trovava nel possesso di un terzo)? Nessun 
argomento in contrario si può dedurre da ciò che il legato in forza del se- 
natoconsulto neroniano si tien vivo quale legato per damnationem. E se la 
cosa che sta in proprietà bonitaria ovvero se la cosa comune in un iudicium 
non legitimum viene aggiudicata ad uno dei condomini, non dovrebbe nep- 
pure in tale ipotesi competere la publiciana senza previo acquisto del 
possesso? 
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petente, ossia dell'azione publiciana "). E inoltre il legatario, che 
stimava aveva avuto il testatore il diritto, sarebbe stato agevolmente 
esposto al risico di perdere anzitutto la lite nella rivendica contro 
il terzo ‘°) Sarebbe stato questo invero un giro stranamente vizioso, 
per cui il legato avrebbe di leggieri potuto diventare illusorio, e resa 
vana la persecuzione della cosa. Si ponga ora il caso che il terzo 
avesse acquistato dall'erede medesimo nella scienza del legato la 
cosa, che ne forma l’oggetto. Se si nega al legatario la publiciana, 
non vi sarebbe per lui in generale verun mezzo 4!) con cui potere 
ottenere la cosa legata: egli avrebbe, quando l’erede fosse insolvente, 
niun modo di agire. E ciò si potrà ammettere, quando si pensi che 
qui nello stesso diritto pregiustinianeo il fedecommissario avrebbe 
potuto procurarsi la cosa legata colla in rem missio ? 

Non si potrà dunque a meno, qualora il testatore avesse diritto 
alla publiciana, di concedere tale azione anche al legatario, che tat- 
tavia non abbia ottenuto il possesso della cosa ‘2), senza distinguere 


40) Anzi per il diritto classico il legatario (se la cosa legata era stimata 
appartenente al testatore) sarebbe stato costretto ad assumere questo risico, 
dovendo egli anzitutto rivolgersi entro il possessore della cosa e non potendo 
agire contro l’erede in base al senatoconsulto neroniano, che quando risul- 
tasse che il lascito era invalido come legatum per vindicalionem. 

41) Eccettuata l’actio hypothecaria molto dubbia in tale applicazione: vedi 
il successivo $ 1528 a. 

42) Così ARNDTS, l. c. parte XLVI, pag. 179 (testo: vers. it. libri XXX- 
XXXII, parte I, $ 1518c nota 43 e testo ibidem): cfr. ScAMID, loc. cit. 
(nota 32). 


r) Questo ragionamento non riesce pienamente persuasivo. Nel diritto antico il le- 
gatario, eve si tratti di legato per vindicationem, non ha altro rimedio che l'azione 
reale, e la legittimazione passiva è determinata dalle norme ordinarie concernenti la 
rivendica. L'erede non è tenuto da veruna azione personale. Il legatario deve dimostrare 
la proprietà sua (e quindi quella dell'autore): è invero la proprietà del testatore « utroque 
tempore » un requisito essenziale della validità del legato. — Si può dubitare se dopo 
il neroniano, qualora il legatario fosse rimasto soccombente di fronte al terzo colla sua 
rivendica, potesse agire contro l'erede per ottenere la cessione della publiciana a costui 
eventualmente spettante. Ma si pensi che se il legato è, come si suppone, di res certa 
e che in forza del senatoconsulto si tratta come se fosse lasciato « per damnationem », 
apparirà che il legatario è in condizione di potere senz'altro pretendere la rei aestimatio, 
ove l'erede non riesca per altra via a procurarsi la cosa. Io non posso quindi accedere 
ai risultati dell'autore. 
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se la cosa sia pervenuta nel possesso del terzo durante la vita del 
testatore o dopo la sua morte, se prima o se dopo dell’acquisto del 
legato. Ciò risponde anche perfettamente al concetto fondamentale 
di questa azione che « l’acquirente onesto e titolato, se anche non 
è proprietario, ha tuttavia rispetto alla cosa un diritto reale di effi- 
cacia relativa » 4). Se tale diritto passa al legatario, si dovrà con- 
seguentemente procedere o affermare che qui non può venire in con- 
siderazione rispetto alla publiciana, se egli sia personalmente in 
buona fede *). Certamente in mancanza di questo egli non potrebbe 
usucapire la cosa dopo averla ottenuta. Ma a ciò non può darsi 
peso nella presente ipotesi, in cui l'attore non ha ancora raggiunto 
in proprio il possesso. Anche negli altri casi il sopraggiungere della 
mala fede non esclude la publiciana, quantuuque ormai l’attore non 
possa più usucapire la cosa ricuperata 4). Inoltre si avverta che la 
mala fede personale del legatario sarebbe indifferente, qualora egli 
agisse colla publiciana cedutagli dall’erede e in ogni caso egli po- 
trebbe pretenderne la cessione dall’erede anche secondo l'opinione di 
coloro, i quali negano al legatario l'azione stessa quando non abbia 


13, DERNBURG, Pand., I, $ 228 nota 2. 

44) fr. 15 $ 2 D. de usurp., XLI, 3: fr. 7 $ 4 D. pro empt., XLI, 4. Se per 
diritto romano, benché sia esclusa l'usucapione dell'attore per effetto della sua 
mala fede, tuttavia gli rimane la publiciana, si rivela A sufficienza che 
anche per diritto moderno non può esigersi per l'azione il perdurare della 
bona fides, sebbene questo sia oggi un requisito dell’usucapione. La mala 
fides superveniens è nel caso di perdita del possesso, colla quale soltanto si 
verifichino i presupposti della publiciana, un impedimento dell'usucapione 
pel diritto romano non meno che pel diritto canonico; per conseguenza non 
può qualificarsi come valida la conseguenza, che « poichè pel diritto cano- 
nico la mala fides superveniens impedisce in genere l'usucapione, essa debba 
anche escludere la publiciana ». Cfr. del resto contro il requisito della con- 
tinuazione della buona fede il Grück, l. c. pag. 340 seg., 347. — VANGEROW, 
I, $ 335, nota II, s. d. — DEnNBURG, I, $ 228 num. 3. — Brixz, Pand., I, 
pag. 721. — HUuscHkE, l. c. pag. 70, i quali però non tengono conto del con- 
cetto che noi abbiam posto in rilievo. 


&) Un transito immediato della publiciana dal testatore nel legatario mi pare asso- 
lutamente insostenibile: il legatum per vindicationem come tale o ha il pieno effetto 
di diritto civile o non ne ha puato. 
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mai avuto il possesso della cosa. Non così avviene naturalmente se 
il legatario, dopo di avere ottenuto il possesso e di averlo nuova- 
mente perduto, intenta l’azione publiciana contro il possessore della 
cosa legata. Qui egli fa valere il diritto publiciano costituito nella 
propria persona e devono quindi esservi tutti i requisiti correlativi 
e in modo speciale la buona fede al momento dell’acquisto del pos- 
sesso, mentre all'uopo non importa che essi mancassero nella per- 
sona del testatore 4°). 


45) Potrebbe forse parere strano che il legatario apprendendo il possesso 
si trovi in una posizione meno favorevole nel senso, che ora viene in con- 
siderazione la sua personale buona fede, mentre prima non si badava ad 
altro, se non che il testatore fosse un possessore publiciano. Ma ciò non è 
affatto irragionevole. Qui non si potrebbe neppure più discorrere di una 
cessione della publiciana competente all’erede. (Tra parentesi: lo stesso ac- 
cade nella compravendita. Chi compera scientemente una cosa aliena che si 
trova nel possesso di un terzo potrebbe, nonostante la sua mala fede, procu- 
rarsene il possesso col farsi cedere la publiciana : usucapirla non può e pa- 
rimenti non gli può spettare la publiciana dopo che ne ha assunto il pos- 
sesso). Inoltre si dovrebbe pensare che l’erede compie l’usucapione della cosa 
formante oggetto di legato, sc essa è stata incoata dal testatore, ove la cosa 
stessa rimanga nel possesso suo ($ 1526 h n. 7 bis e testo) e tale usucapione 
giova anche al legatario, che pur sapesse che la cosa non apparteneva al te- 
statore; mentre il legatario, se la cosa fosse a lui stata prima consegnata, 
non l’avrebbe potuta usucapire. Si tratterebbe dunque, se l’ultimo nono- 
stante la sua mala fede vuole acquistare la cosa, solo di ciò che egli ritardi 
l'accettazione del legato e lasci l'erede nel possesso fino al termine del pe- 
riodo di usucapione. À questo proposito bisogna poi ribattere il principio 
esposto dallo HUuscHKEk, l. c. pag. 66, che nell'usucapione pro legato la buona 
fede debba esservi (anche? o solo?) al tempo dell’accettazione del legato me- 
desimo. Anzi non si considera altro momento da quello dell'acquisto del 
possesso, in modo che l'usucapione comincia per il legatario il quale stimasse 
ora erroneamente decorso il periodo necessario ad usucapire e in essa per di 
più si verifica l’accessio possessionis. L'opposta dottrina non vede che il tempo 
dell’accettazione dipende solo dall’arbitrio del legatario. Non così invece si 
procede nel caso di compera fatta scientemente di una cosa altrui, nella 
quale l’opinione erronea al momento della tradizione non rende possibile 
l’usucapione al compratore e non gli procura la publiciana. Tuttavia il re- 
quisito della bona fides utroque tempore che si ha per la compravendita non 
va esteso agli altri atti di acquisto. 
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L'azione ipotecaria del legatario. Il divieto di alienazione 
rispetto alla cosa legata. 


I. Nella stessa costituzione che dà a tutti i legatari senza distin- 
zione, purchè l’oggetto del lascito sia costituito da una cosa appar- 
tenente al testatore, abolendo la sn rem missio, un'azione reale, Gru- 
STINIANO attribuisce loro per maggiore sicurezza, specialmente di 
fronte ai creditori dell’erede, l’azione ipotecaria relativa a tutto quello 
che l'onerato abbia percepito dalla successione !). Su questo pegno 
legale si è già parlato diffusamente in un passo antecedente del 
Commentario ?). Qui dunque non se ne deve trattare ancora che nei 
limiti, in eui quella esposizione appaia esigere integrazione o emenda. 

Il legislatore nel concedere l'azione ipotecaria ha ben voluto pen. 
sare anzitutto al caso, in cui oggetto del legato non fosse una cosa 
ereditaria, ma quando esso consistesse in una prestazione di altra 
natura, come procurare una cosa altrui e specialmente il prestare 
una quantità od una somma dovuta, dal momento che qui il diritto 
del legatario era meno assicurato. Tuttavia anche nel primo caso 
non è naturalmente esclusa l’azione ipotecaria, poichè alla reale ef- 
ficacia del legato si congiunge una personale obbligazione dell’one- 
rato che rimane sola o almeno si accentua qualora il legato uon 
possa venire realizzato coll'azione reale, come nel caso che la cosa 
legata venga colposamente a perire o ad essere sottratta o venga per 
giusta causa alienata. 

Per quanto concerne anzitutto l’oggetto dell’azione ipotecaria, si è 
avuto un tempo viva controversia, se essa si poteva dirigere anche 


1) C. 16$ 1 C. Comm. de leg., VI, 43: « Rectius esse censemus... insuper 
utilem servianam (i. e. hypothecariam) super his, quae fuerint derelicta, in 
res mortui praestare. $ 4. Et haec disponimus... et si a legatario vel fidei- 
commissario vel alia persona, quam gravare fideicommisso possumus, fidei- 
commissum cuidam relinquatur; — hypothecariam extendere actionem in 
rebus quas a testatore consecutus est ». 

2) GLück, parte XIX, pag. 165 seg. (testo). Una nuova elaborazione del- 
l'argomento trovasi nel DenNBUnG, Diritto di pegno, I, $ 40. 
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sulla stessa cosa legata ?). L’opinione dominante è sempre stata con- 
traria per due motivi: 1.° Perchè il legatario è già proprietario della 
cosa a lui legata e nessuno può avere un pegno sulla propria cosa; 
2.° perchè — se si considera il credito e l’azione personale relativa 
alla cosa legata che spettano al destinatario — al creditore non può 
essere pignorata la cosa stessa a lui dovuta *). Se anche a tali argo- 
menti si possono muovere obbiezioni 5), si dovrà tuttavia accogliere 
questa opinione. Tuttavia, se meglio si osserva, si vedrà che tutta la 
questione è affatto oziosa. Poichè un pegno non si costituisce che 
sulle cose proprie del testatore; ma se la cosa legata appartiene al- 
l'eredità, il legatario può rivendicarla e non ha bisogno di un'azione 
ipotecaria, non essendo escogitabile il caso che dopo l’acquisto del 
legato sulla cosa sorgano dei diritti di pegno tali da potersi effica- 
cemente opporre alla rivendicazione del legatario. Se poi il testatore 
non era che possessore di buona fede della cosa legata, competerebbe 
al legatario l’azione publiciana °). 


3) Con profondità questa controversia è trattata dallo HARrPKECHT, Com- 
ment. ad Instit., IT, 20 $ 2, n. 19-24, presso il quale si trova raccolta tutta 
la più antica letteratura. 

1) Vedi oltre lo HaRPPRECAT e quelli da lui citati il DonELLO, Comm. 


ad Cod., VI, 43 in cap. 1 num. 12. — Bacuovio, ad Treutlerum, vol. 1I, 
disp. 13, th. 7, litt. E. — WissENBACH, Comm. ad Cod., loc. cit. — VINNIO, 
Comm. ad Inst., IT, 20 $ 2, num. 4. — DBRUNNEMANN, Comm. ad Cod., loc. 


cit. -- LAUTERBACH, Coll. theor. pract., ad lib. XXX-XXXII Dig. $ 45. — 
In contrario fra altri il Perez, Comm. ad Cod., loc. cit. — e il GiraNIO, 
Explan. diff. leg. Cod. ad loc. cit. 

5) Rispettto alla possibilità del pegno sulla propria cosa, vedi il DEnN- 
BURG, Diritto di pegno, I, $ 292, num 3. Di minor forza è il secondo argo- 
mento. Non solo nulla si oppone teoricamente al pignoramento della cosa 
dovuta a favore del creditore; ma esso è anche di pratica importanza. Si 
pensi solo al caso che la cosa trovantesi in mano altrui venga venduta o 
che la compera sia conchiusa sotto condizione o che la tradizione per qual- 
siasi motivo non possa aver subito luogo. 

. 9) Cfr. $ 1528, n. 138 e testo ibidem. Coloro che negano al legatario l'azione 
publiciana, qualora egli non abbia personalmente appreso il possesso, gli 
devono necessariamente concedere un diritto di pegno sulla cosa legata che 
si dovrebbe poter esperire contro il terzo possessore coll'azione ipotecaria 
publiciana. Altrimenti perderebbe facilmente l’oggetto legato. Se si accoglie 
l'opinione che l'aequisto di un diritto reale possa anche essere escluso in un 
legato di cosa ereditaria, vedi AuNDTs in questo Commentario, parte XLVI, 
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Inoltre il legatario non ha diritto di pegno sulla cosa legata ad 
un terzo. Questo punto è in certo modo intuitivo poichè non può es- 
sere sottratta ad un legatario la cosa destinatagli a favore di un 
altro; ma tale risultato deriva già dal fatto che quella cosa legata 
non appartiene a quelle « res », quas a testatore heres consecutus est. 
Diverso è naturalmente il caso, in cui il terzo non accetti il legato. 
Se esso viene lasciato a condizione o a termine, non potrebbe per il 
momento venire realizzato il diritto di pegno costituito, che svani- 
rebbe coll’acquisto di tale legato. 

Finalmente il diritto di pegno abbraccia quello, che all’onerato è 
pervenuto dal patrimonio del testatore. Se quindi il legato è imposto 
ad uno solo fra più eredi, solo la quota del patrimonio del testatore 
a lui pervenuta soggiace al vincolo pignoratizio. Se tutti gli eredi 
sono gravati, anche il credito del legato è, com'è noto, ordinariamente 
diviso, vale a dire il legatario ha contro ciascun coerede un credito 
indipendente su una quota dell’oggetto legato e in tal modo viene 
assicurato ciascuno di questi diversi crediti mero un diritto di pegno 
indipendente sugli oggetti patrimoniali, che l’onerato in questione ha 
ricevuto dal testatore 7). Per conseguenza re l’erede esclusivamente 
‘onerato od uno dei coeredi onerati non adempie il legato o diviene 
insolvente o perde la destinatagli porzione di eredità, il legatario non 
può esperire l’azione ipotecacia sulle quote degli altri eredi, poichè 
qui non ha neppur luogo un credito ed un'azione personale contro 
questi ultimi 8). Fin dai tempi della Glossa si è voluto ravvisare iu 
ciò una particolarità del pegno legale del legatario e cioè una ecoe- 
zione qui ammessa dalla regola che del resto è dominante, della 
indivisibilità del pegno ?). Ma evidentemente la limitazione della re- 


pag. 80 (del testo: lib. XXX-XXXII, parte I, $ 1517 c, n. 60 e testo ib.) si dovrà 
in tal caso riconoscere necessariamente un'azione ipotecaria relativa alla cosa 
legata. 

7) Cap. 1 $ 5 Cod. cit.: « In tantum et hypothecaria unumquemque con- 
veniri volumus, in quantum personalis actio adversus eum competit et hypothe- 
cam eese non ipsius heredis vel alterius personae, quae gravata est fideicom- 
misso rerum, sed tantummodo earum, quae a testatore ad eum pervenerint ». 

8) Fr. 33 pr. D. de leg., II (XXXI. 

9) Che i beni ereditarii di ciascuno rispondano solamente per la sua quota 
del debito del legato, è sempre stata opinione dominante. Solo isolatamente 
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sponsabilità pignoratizia ai beni ereditari pervenuti all'onorato per 
la rispettiva porzione dellobbligazione di legato nulla ha che vedere 
con quel principio !?), 

Ora rimane tuttavia un punto da risolvere. Non solo contro lo 
stesso debitore principale che abbia la cosa, ma contro chiunque 


si sono alcuni dichiarati contro ed hanno affermato che ciascuno degli one- 
rati risponde in solidum coi suoi beni ereditarii per l'intera obbligazione di 
legato. Ad essi ha aderito il GLiick, loc. cit, pag. 176, che con molta viva- 
cità ripudia l'opinione comune siccome un « comune errore ». Vedi peró 
contro di esso il Lóumg nellArchivio per la pratica civile, vol. V, pag. 213 seg. 
Un argomento precipuo per l'opposta sentenza, che del rimanente oggi si 
può considerare siccome quasi scomparea, si è voluto riscontrare nella circo- 
stanza, che Giustiniano ha introdotto il diritto legale di pegno, come egli 
stesso dichiara (c. ] $ 2 C. cit. a similitudine della ipoteca fondata per 
atto di ultima volontà dal testatore medesimo per assicurare i legati e che 
per conseguenza « debba avere la stessa natura ed efficacia di questa ». Tale 
argomento non è certo perentorio. È vero che in una ipoteca costituita per 
testamento sulla eredità — e relativamente dicasi quando una cosa singola 
venga pignorata — tutto quello che l'erede ha avuto dal testatore nel primo 
caso e la cosa stessa nel secondo sono vincolati in solidum per il debito di 
legato di ciascuno, qualora il testatore non abbia altrimenti disposto; ma ció 
non è per altro motivo se non per quello, che tale è stata la di lui volontà. 
(Come pure quando più p:rsone insieme contraggono un debito — sebbene 
non correale — e pignorano una cosa comune, questa sarebbe vincolata per 
la quota di debito di ciascuno). Come si può trasferire tutto ciò al pegno 
legale in contraddizione coll'esplicita dichiarazione della c. 1 $ 5 C. cit., so- 
lamente in forza della relativa motivazione nella c. 1 $ 2 C. cit.? E già in 
genere poco opportuno il determinare dai motivi il contenuto e l'ambito di 
una legge, e ciò vale tanto più — come è noto — per le argomentazioni ver- 
bose di GIUSTINIANO; inoltre non si deve trascurare che nel passo citato 
non si parla affatto di ciò che l'ipoteca legata del legatario sia stata intro- 
dotta secondo l'esempio o il modello della testamentaria. Pare poi che l'ultima 
in genere non sia stata gran fatto nell’uso, come si può argnire dal fatto 
che essa non occorre che affatto isolatamente nelle fonti nei legati di ali- 
menti e di rendita: efr. DernBURG, Diritto di pegno, I, pag. 283 seg. 

10) Cfr. DERNBURG, loc. cit., pag. 332. Questo è stato riconosciuto anche 
anticamente; così osserva il DoNnELLO, loc. cit.: « obligatio ab heredibus 
incipit et propterea ab his incipit hypotheca, cuius consequens est, non nova 
aut singulari ratione iuris, sed communi, ut in id quod singuli heredes de- 
bent non possint obligatae esse nisi res quae sunt singulorum ». Vedi inol- 
tre LAUTErBACH, De tacito pignore, $ 31 (Dissert. academ., vol. III, pag. 397): 
« hoc pignus non tam est hereditarium, quam rebus hereditariis primum et 
quidem singulis heredum portionibus pro rata debiti a lege impositum ». 


GLüc&, Comm. Pandette. — Lib. XXX-XXXII, Parte IT. — 68 
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altro, che abbia nelle mani questo oggetto pignorato, ha applieazione 
l'azione ipotecaria. Dunque il legatario può esperire il suo diritto di 
pegno non solo contro l’onerato, che non adempie il legato, ma 
anche contro i eoeredi i quali si trovino in possesso della porzione di 
beni ereditari a lui devoluta. Poniamo il caso che dei tre eredi A, 
B, O solo A sia gravato con un legato di 300 verso X; ciascuna 
delle tre cose ereditarie d, f, g sarà ipotecata per '/, pel credito di 300. 
Se il legato fosse imposto a tutti gli eredi, le cose d, f, g sarebbero 
vincolate ciascuna per !/ del debito ereditario di ciascuno dei sin- 
goli eredi per l'importo di 100, di maniera che se A per avventura 
pagasse il legato, quella cosa sarebbe liberata per !/, dal vincolo di 
pegno. Che cosa dovremo però dire se si viene alla divisione del - 
l'eredità ed A ottiene per sua quota ereditaria la cosa d, B, la cosa 
f, e O la cosa g* Forse che nel primo caso le cose f e g verranno 
svincolate dal pegno e il legatario potrà d’ora in avanti convenire 
solo A 4n solidum coll'azione ipotecaria per la cosa d — ovvero ri- 
sponderà verso di lui ogui cosa per !/ del suo credito di 3001 E nel 
secondo caso dovrà ogni singola cosa esser vincolata esclusivamente 
pel debito di legato di colui, al quale è stata devoluta, ed. esserlo 
interamente 1 

Questo problema praticamente importante non si può — a quanto 
pare — risolvere con piena sicurezza. Per sostenere la tesi che nella 
divisione ereditaria le cose ereditarie pervenute agli altri eredi re- 
stino liberate dal pegno, rispettivamente dal vincolo per l’altrui ob- 
bligazione di legato?!) si potrebbe anzitutto invocare il fatto che 
l'azione ipotecaria non deve aver luogo che per quelle cose, « quas 
a testatore heres consecutus est... quae a testatore ad eum  perve- 
nerint » e che di un tale « consequi » e « pervenire » non può di- 
scorrersi, quando le cose rispettive nella divisione ereditaria sieno 
effettivamente rimaste all'onerato. Si potrebbe anche far valere per 
tale dottrina — ciò che sovratutto si attaglierebbe al secondo dei 
easi dianzi rilevati — che potrebbe essere indifferente all'onerato se 
ogni cosa è vincolata pel suo credito (o per l'intero eredito) per una 


11) Tale è l'opinione decisamente sostenuta nel Codex Fabrianus, lib. VI, 
tit. 23, def. 7,8. 
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quota, o se una cosa sola (o per ciascuno dei crediti parziali una 
singola cosa) sia vincolata in solidum. Tuttavia si può in contrario 
addurre anzitutto la difficoltà di massima, che il diritto di pegno una 
volta acquisito al legatario non può essere tolto o mutato per la 
successiva divisione ereditaria. Inoltre il diritto di pegno sopra una 
quota di tutte le cose ereditarie può eventualmente garantire una 
molto maggiore sicurezza che il vincolo in solido di una sola fra 
esse, se ad esempio esse hanno un valore molto ‘differente. Poniamo 
nel nostro primo caso l'esempio che la cosa d attribuita all'erede 
onerato non abbia che il valore di 100, Come facilmente potrebbe il 
legatario essere messo a pericolo nella divisione delle cose ereditarie, 
specialmente se la divisione avviene senza intervento del tribunale! 
E anche nel caso di divisione giudiziaria dell’eredità il legatario 
sarebbe leso nel suo buon diritto, se si volesse supporre che ia cosa 
attribuita ad uno dei eoeredi dovesse uscile dal vincolo pignoratizio 
pel debito di legato dell'altro e che solo per esse venissero determi- 
nati gli oggetti del diritto di pegno che assicurano il credito verso 
i singoli eredi. Si potrebbe forse opporre in contrario che la nostra 
ipoteca pei legati è un'ipoteoa generale, che gravita quindi sulla 
quota di successione attribuita all'erede onerato e che il valore di 
questa quota non viene a mutarsi per la distribuzione fra coeredi 
delle singole cose ereditarie, anche se esse sono fra di loro di valore 
disuguale, poichè in ogni caso l’onerato otterrebbe per la sua parte 
di eredità in luogo della cosa aggiudicata al coerede altri oggetti 
patrimoniali. Tuttavia, anche se le quote ereditarie dovessero venire 
completamente uguagliate, non resta ancora abbastanza provveduto 
alla sicurezza del legatario. Poichè resta evidente, che non tutti gli 
oggetti costituiscono per lui un pegno ugualmente sicuro e comodo 
e che il pegno su di uno potrebbe venire realizzato più - facilmente 
ed efficacemente che non quello sull'altro. Si ponga soltanto il caso, 
che di due coeredi il solo A, od anche A e B, siano onerati di un 
legato pecuniario e che nella divisione ereditaria il fondo apparte - 
nente all'eredità venga attribuito à B mentre il capitale in contanti 
venga assegnato ad A, in modo che B debba forse con un pagamento 
di una somma di denaro indennizzarlo per il rimanente della sua 
quota ereditaria. Se il legatario non mantenesse in genere una ipo- 
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teca sul fondo o almeno non la mantenesse pel suo intero credito, 
egli sarebbe male assicurato, qualora ad esempio A col denaro rice- 
vuto in conto della sua quota pagasse i propri debiti o acquistasse 
delle cose, che non sarebbero comprese nel vincolo pignoratizio. 

Arriviamo pertanto al resultato, che l’ipoteca una volta costituita 
non viene ad essere alterata pel fatto della successiva divisione ere: 
ditaria. Sarebbe diverso il caso, in cui lo stesso testatore avesse or- 
dinato una determinata distribuzione degli enti ereditari fra’ eoeredi 
o avesse istituito addirittura gli eredi in cose determinate (certae res). 
Che qui l’ipoteca non comprenda che gli oggetti attribuiti ai singoli 
eredi e che questi non rispondano che del proprio onere di legati, 
non occorre maggiormente spiegare. 

Per regola generale gli oggetti alienati dall’erede rimangono sog- 
getti all’ipoteca. Tuttavia il lezatario non può pretenderli coll’azione 
ipotecaria, qualora la loro vendita fosse necessaria per il soddisfaci- 
mento dei creditori ereditari, i quali senz'altro hanno la precedenza 
sui legatari. Ma questo punto verrà più opportunamente trattato in 
altro contesto. Solamente qui va ancora accennato come, se un ente 
ereditario fosse già dovuto dal testatore ad un terzo, colla presta- 
zione che ne faccia l'erede, esso esce dal vincolo ipotecario. 

È controverso quale sia la data della nostra ipoteca legale; giacchè 
gli uni la datano dalla morte del testatore, ossia dal dies cedens; 
gli altri dall'adizione dell'eredità 12), Questa controversia è senza 
veruna portata pratica e tutto il quesito non otfre che un interesse 
teoretico; essendo senz'altro evidente che le ipoteche costituite sulle 
cose ereditarie dall’erede prima ancora dell'aequisto dell'eredità, le 
quali non entrano in vigore che per effetto di questo, devono in ogni 
caso venir dietro all’ipoteca legale del legatario. Indubbiamente per 
la data del diritto di pegno non è decisiva la data della scadenza 
del credito; gli è piuttosto che col sorgere della obbligazione di le- 
gato coincide anche la data iniziale dell’ipoteca. In conseguenza del- 


12) Vedi da una parte il GLück, loc. cit., pag. 870 seg. — VANGEROW, 
Pand., I, $ 376, n. 4. — Wixpscireip, Pand., I, $ 244, num. 2; — d'altra 
parte il REGELSBErGEL, Priorità di data nell'ipoteca (ted.), pag. 115 seg. — 11 
DERNBURG, loc. cit, pag. 332 e la letteratura antica e recente da loro citata. 
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l'idea fin qui sostenuta 13), che l'obbligazione di legato è fondata fin 
dal momento della morte del testatore, dovremo trasferire a questo 
momento anche la genesi dell'ipoteca, in modo che da quel momento 
i beni ereditari si devono ritenere vincolati verso il legatario !*) *). 


ID Poichè GriusrINIANO aveva già sufficientemente assicurata 
la condizione dei lezatari per mezzo della in rem actio introdotta 
per tutti i casi di legato di cose ereditarie colla 6. 1 cit. C. VI, 43 
del 529, credette due anni dopo opportuno di interdire per di più 
all'onerato l’alienazione della cosa legata 15): 


0. 3 $ 2,3 eod. (VI, 43): «Sed quia nostra maiestas per multos 
casus legatariis et fideicommissariis prospexit et aotiones tam per- 
sonales quam in rem et hypothecarias dedimus et in rem missionis 
tenebrosissimus error abolitus est et ad hane legem pervenimus. 
Nemo itaque ea, quae per legatum vel pure vel certo die relicta sunt 
vel quae restitui aliis disposita sunt vel substitutione posita. se- 
eundum veterem dispositionem putet esse in posterum alienanda vel 
mancipia manumittenda; sed sciat quod hoc quod .alienum est non 
ei liceat, utpote sui patrimoni existens, alieno iuri applicare; quia 
satis absurdum est et irrationabile, rem quam in suis bonis pure non 
possidet, eam ad alios posse transferre vel hypothecae pignorisve no- 
mine obligare vel manumittere et alienam spem decipere ». 


13) Vedi supra in più luoghi. 

14) REGELSBERGER e DerNnBURG danno peso decisivo alla motivazione di 
GiUsTINIANO, per cui l’ipoteca legale del legatario deve stare in luogo di un’i- 
‘poteca ordinata dal.festatore medesimo o essere come tale considerata, men- 
tre l’ipoteca testamentaria prende a sua volta data dall’adizione dell’eredità. 
Ma e contro il primo e contro il secondo assunto si deve fare opposizione 
(cfr. nota 9). Anche l’ipoteca concessa al legatario per testamento a cautela 
del suo credito pare che abbia a datarsi dal momento della morte del testa- 
tore. Con ciò non sarebbe escluso che l'ipoteca legata ad un terzo cominci 
solo (secondo l’analogia degli altri diritti reali) coll'adizione dell'eredità. 

15) Noi non ci ocenpiamo qui di tale divieto di alienazione in quanto si 
rapporta ai fedecommessi universali. 


t) Nel diritto italiano al legatario non è concessa l'ipoteca legale a garanzia del suo 
diritto, stimandosi all'uopo rimedio sufficiente quello della separazione dei beni a lui 
pure riconosciuto; Cod. civ. art, 2054 segg. 
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« Sin autem sub egndicione vel sub incerta die fuerit relictam le- 
gatum vel fideicommissum.... melius quidem faciat et si in his ca- 
sibus caveat ab omni venditione vel hypotheca, ne se gravioribus 
oneribus evictionis nomine supponat ». 


Natura, ambito ed efficacia di questo divieto di alienazione non 
sono fuori di controversia 16). Ed anzitutto sorge questione circa il 
suo fondamento. Sembra invero affatto superfluo il vietare un'aliena- 
zione a colui, al quale Ja cosa non appartiene punto, e dichiarare 
nulla simile alienazione: che la proprietà della cosa ereditaria legata 
passi infatti direttamente nel legatario, era già stato prima ordinato 
dal legislatore. E almeno per la cosa legata puramente si riconosce 
pure da tutti' che GrUSTINIANO qui non abbia voluto ordinare nulla 
di nuovo, ma solo dimostrare uel modo più efficace la necessaria 
conseguenza della sua disposizione precedente; e per vero egli stesso 
dichiara assurda l’idea della validità dell'alienazione 17). 

È possibile che fossero nati dei dubbi circa la portata di quella 
precedente disposizione e che ora si volessero mettere da parte. Be 
a tutti i legatari — così si poteva forse argomentare — oltre l’azione 
personale è stata riconosciuta un'azione în rem, non si è voluto con 
ciò riconoscere addirittura un immediato trapasso della proprietà nel 
lezatario: ma si è voluto piuttosto stabilire che solo mediante l'ac- 
cettazione ‘del legato o anzi solo colla scelta fatta dal legatario del - 
l’azione reale in luogo della personale l'oggetto del legato diventa 
una res aliena per l’ouerato e come tale rimane sottratta alle sue 

. disposizioni !3). Si poteva anche non senza apparente ragione richia- 
marsi all’analogia della rivendica concessa alla moglie per le cose 
della sua dote, la quale doveva aver luogo soltanto qualora le me- 


16) Lo geritto principale in proposito è lo studio diligente di C. A. SEUFFERT 
ricordato nel $ 1528, nota 67. Cfr. pure lo ScHRODER, Sulla dottrina dei di- 
vieti legali di alienazione, Idelberga 1875, pag. 73 seg. (ted... 

17) Cfr. in ispecie l’AknDTs in questo Commentario, libri XXX-XXXII, 
parte I, $ 1517 c, n. 42 seg. e testo ibid.: $ 1525 a, n. 5 seg. e testo ibid. A 
ragione il Brinz, Pand. III, $ 428, nota 34, pag. 424, fa osservare « il carat- 
tere più vivace che non imperativo della legge » ; il che non vede lo ScirgóDER 
nella sua completamente diversa considerazione del divieto di alienazione. 

18) Confr. sopra, pag. 38 seg. | 
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desime si trovassero tuttavia nel patrimonio del marito al momento 
dello scioglimento del matrimonio 19). Comunque: il cosidetto divieto 
di alienazione era tanto in armonia colla innovazione della citata 
c, 1 O. VI, 43 — e non contraddiceva neppure alla vetus dispositio, 
ossia al diritto prima vigente, per quello che concerneva il legato 
per vindicationem e il fedecommesso (per la 4n rem missio che a 
quest'ultimo si applicava) — che l'essenziale importanza della nuova 
costituzione deve ricercarsi nella esclusione della, usucapione stabilita 
da GIUSTINIANO e nella speciale disposizione relativa al regresso del 
compratore della cosa legata (c. 3 cit. $ 3, 4). 

Anche rispetto al legato a termine, come rispetto al sublegato ed 
alla sustituzione fedecommissaria GIUSTINIANO non ha punto ordi- 
nato qualche cosa di nuovo, come il SEUFFERT ritiene. Per ciò che 
concerne il primo, non può essere dubbio, che nel frattempo l’erede 
(o chi altrimenti è onerato) sia proprietario. Ma colla scadenza del 
termine nasce subito ed immediatamente la proprietà nella persona 
del legatario, la quale si trasmette in lui non dall’erede, ma dal testa- 
tore, in maniera che tutte le disposizioni prese nel frattempo dall’e- 
rede sulla cosa legata perdono efficacia 20), In tal guisa già pel di- 
ritto precedente l'avvenuta alienazione era già priva di effetto die 
veniente, in modo che non occorreva un particolare divieto di alie- 
nazione per garantire il legatario. Dalla circostanza che GIUSTINIANO 
mette insieme Îl legato puro e quello lasciato sotto condizione e de. 
signa come «satis absurdum et irrationabile » l’alienazione della 
cosa legata, a proposito del legato condizionale si limita ad ammo- 


19) C. 30 C. de I. D., V, 12 (la costituzione è stata pure emanata nel 529 
poco dopo la citata c. 1). 

20) Vedi l’ARNDT8, libri XXX-XXXII, parte I, $ 1525 a, pag. 27 seg. e 
testo; n. 14 bis ibid. e testo relativo. L'opinione del SEUFFERT, loc. cit., pa- 
gina 48 che le disposizioni operate nel frattempo non avrebbero potuto es- 
sere rescisse « perchè in nessun modo può statuirsi una retvocalio ex (unc, 
trattandosi di una proprietà, che cessa ex die certo », si basa sul « pregiudi- - 
zio » che il transito immediato del dominio del testatore al legnutario qui 
presupponga una revocatio ez tunc. Cfr. in contrario specialmente lo IRERING 
nei suoi Annali per la dommatica, vol. X, pag. 506 seg. il FITTING, Concetto 
della retroattività (ted.), pag. 106 seg. Qui il rapporto è lo stesso che nel le- 
gato condizionale. 
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nire l'onerato di astenersi dall'alienazione e dichiara che questa non 
diventa nulla che -all’avverarsi della condizione, non si può certo 
conehiudere, che l'alienazione nel legato a termine sia immediata- 
mente nulla proprio come nel legato puro. In una legge, come la 
presente, che si distingue in così alto grado per scorretta formula- 
zione e per torbido cumulo di parole, non si può dare troppo peso 
alle parole usate ed alla logica distinzione dei concetti. « È molto 
più verosimile che la disposizione di GIUSTINIANO non sia che un'e- 
spressione poco nitida del concetto, che in un legato a termine l’a- 
lienazione è sicuramente nulla, mentre in un legato condizionale la 
nullità dipende da incerte circostanze future » ?!). Ancor meno plau- 
sibile è l’idea che nel sublegato puro (in contrapposto a quello sotto 
condizione ovvero a termine) spettasse all’onorato solo un’azione 
personale e non anche un’azione reale contro l’onerato e che quindi 
l’ultimo non sarebbe stato impedito di disporre con piena e duratura 
efficacia dell’oggetto legato e che solo il divieto di alienazione abbia 
avuto in proposito per conseguenza la nullità dell’alienazione ??). Qui 
noi abbiamo a che fare con una manifesta petizione di principio, 
poichè nulla osta a ritenere che la proprietà passi subito al secondo 
legatario attraverso il primo ?3), 

Se dunque non il divieto di alienazione, ma il diritto reale che 
sorge subito o coll’avverarsi della condizione a favore del legatario 
è il motivo che rende nulla l’alienazione medesima (sia dessa totale, 
sia parziale) 24), ne segue direttamente che se quel diritto non viene 
in essere, l'alienazione deve venire considerata come efficace fin dal 
principio; così qualora venga meno la condizione del legato. e così 
sovratutto se il legato viene repudiato. Altrettanto è manifesto che 





21) Così egregiamente il Winpscngip, Pand., III, $ 648, n. 19. 

22) SEUFFERT, loc. cit. pag. 50 seg.. pag. 58. 

23) WINDSCHEID, loc. cit. L’insostenibilità dell'opinione del SEUFFERT ei ri- 
leva già da ciò, che egli è costretto d’intendere le parole « fideicommissam 
a legatario relictum » affatto arbitrariamente col riferirle ad un fedecom- 
messo a termine o sotto condizione (c. 1 $ 4 C. cit.) Ancora maggiori diffi- 
coltà offre la sua argomentazione della « impossibilità di un condominium 
plurium in solidum >». | 

74) Mediante pignoramento, concessione di servitù, ecc., rinuncia di un 
diritto reale; vedi in generale il SEgurrEnT, loc. cit., $ 10. 
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l'onerato non può nel frattempo impugnare egli stesso l'alienazione. 
Se la cosa era legata puramente, non lo può per ciò stesso che non ne 
è proprietario; se poi l'onerato ha alienata la cosa prima che giunga 
il termine o si avveri la condizione del legato, non può revocare l’a- 
lienazione perchè questa pel momento è valida, in guisa che non 
compete rivendica nè si può eliminare nuovamente per via di con- 
dictio l'avvenuto transito del diritto 25). Questo vale pure nel caso, 
in cui l'onerato non abbia da principio veruna notizia dei legato a 
lui imposto e quindi abbia alienato in buona fede. Non si può cer- 
tamente negare, che egli può dal momento che l’azione gli viene 
negata trovarsi spesse volte in difficile posizione rispetto al legatario, 
ove l'acquirente faccia poi scomparire la cosa o ne produca il peri- 
mento, giacchè egli può tuttavia essere convenuto coll’azione perso- 
nale. Tuttavia lo stesso rischio verrebbe a sopportare, qualora egli 
soltanto dopo che si è verificata la condizione o è giunto il termine 
acquisti notizia del legato e quindi di fatto non siasi prima trovato 
in posizione da farsi rendere dall’acquirente l'oggetto legato da lui 
alienato. E dovrebbe dirsi altrimenti in un legato puro, che è ri- 
masto ignorato tanto dall'onorato quanto dal destinatario ? 2). Viene 
inoltre pure in considerazione che l’acquirente, il quale abbia di- 
strutto o consumato la cosa conoscendo l’esistenza del legato, sarebbe 
tenuto coll’azione ad erkhibendum verso il legatario come colui qui 
dolo desiit possidere ?), e di essa l’onerato, qualora fosse chiamato a 
rispondere, potrebbe pretendere la cessione. 

Per quello poi che concerne gli oggetti del cosidetto divieto di 
alienazione, si suole esplicitamente far risaltare che in esso sono 
comprese solo le cose proprie del testatore e non quelle di altri ?3). 
Se con ciò si vuol dire, che solo quando la cosa fosse in proprietà 


25) La rei vindicatio concedono il SEUFFERT, pag.79, e i citati da lui nella 
nota 17; però solo pel legato a termine, a proposito del quale essi incappano 
in difficoltà per liberarsi dalla exceptio rei venditae et traditae. V. in contrario 
anche il SINTENI8, Diritto civile (ted.), I, $ 38 n. 8. 

26) Cfr. sopra. 

27) Cfr. sopra. 

7j) ArNDT8, loc. cit, parte I, $ 1517 c, n. 43 seg. e testo. — SEUFFERT, 
pag. 70 seg. 


ZLüCK, Comm. Pandette, — Lib. XX.X-XXXII Parte II. — 69 
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del testatore l'alienazione non avesse efficacia di fronte al legatario, 
si elevano tosto delle difficoltà contro tale proposizione. Poichè, se è 
esatto quello che noi più sopra abbiamo cercato di dimostrare, che 
cioè il diritto publiciano del testatore sulla cosa da uoi posseduta 
trapassa immediatamente nel legatario, anche coll’alienazione di 
questa cosa esistente nell’eredità il legatario non potrebbe perdere il 
suo diritto. Per regola dunque egli potrà riuscire contro l’acquirente 
per mezzo dell’azione publiciana, anche quando costui sia un posses- 
sore di buona fede ?9), 

Per diritto olassico il legatario poteva sempre rivendicare dal pos- 
sessore la cosa legata per vindicationem, anche quando essa fosse 
stata alienata in buona fede ed in buona fede acquistata. Dal mo- 
meuto poi che GIUSTINIANO — dopo avere abolito la in rem missio 
— ha dato un'azione reale in tutti i legati di cosa ereditaria, po- 
trebbe parere che la regola prima vigente pel legato per vindica- 
tionem dovesse ormai ottenere applicazione in tutti i legati. Che 
GIUSTINIANO nella o, 3 è 2, accennando alla invalidità dell’aliena- 
zione, abbia pensato a quella operata da un onerato consapevole del 
legato, non offrirebbe alcuna prova in contrario. Maggior peso è da 
dare al fr. 89 $ 7 D. de leg., II 3°) (XXXI). Certamente il passo nella 
sua genuina correlazione si rapportava alla $n rem missio nei fede- 
commessi; ina l’opinione che il passo sia stato accolto nei Digesti 
per mera svista dei compilatori sarebbe affatto arbitraria. Piuttosto 
si dovrà dire, che il principio qui accolto ha trovato riconoscimento 
generale in materia di legati 31). Sarebbe tuttavia molto temerario il 
volere derivare dalla decisione di questo passo la regola generale, 


29) Dello stesso avviso è lo ScHROÓDER, pag. 83. Che l'acquirente ha otte- 
nuto il possesso prima del legatario, qui non può essere decisivo, poichè a 
costui competeva già prima l’azione publiciana: dai noti fr. 9 $ 4 D. de publ., 
VI, 2; fr. 31$ 2 D. de A. E. V., XIX, 1 non può quindi dedursi un ar- 
gomento contro la suesposta opinione. Se del resto rimanessero dei dubbii 
pel diritto classico, l'opinione stessa risponde pienamente alla disposizione 
giustinianea. 

30) « — propter iustam ignorantiam tam mulieris quam emptoris heredem 
mulieris, ut fundus apud emptorem remaneat, fideicommissatio pretium dare 
debere ». Vedi sopra. 

31) Così anche il SEUFFERT, pag. 81. 
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che in quel caso in cui la buona fede sia d'ambo le parti, e cioè 
tanto da parte dell'onerato alienante quanto da parte dell'acquirente, 
il legatario non possa pretendere dal terzo la restituzione della cosa 
e sia limitato a far valere contro il primo l'azione personale 32). È 
già stato più indietro avvertito, che si deve fare una distinzione se- 
condo che l’acquirente abbia o no un’azione di regresso contro il suo 
autore; poichè solo nel primo caso (e quindi regolarmente non in 
quello di acquisto luerativo) si oppongono difficoltà a concedere l’a- 
zione contro l'acquirente. Inoltre il passo discorre di un fedecom- 
messo universale, e sarebbe ingiustificato il volere generalizzare la 
decisione in esso contenuta e riscontrarvi una regola che abbraccia 
ugualmente anche i legati singolari di cose ereditarie. Piuttosto la 
ragione della decisione, e cioè la ratto legis si avvererebbe soltanto in 
un legato, nel quale uno fosse onorato della restituzione della mede- 
sima cosa a lui lasciata 83). 


32) La bona fides qui consiste nella scusabile ignoranza del lascito. Ma qui 
non vien solo in considerazione il caso, che l'ordinamento del legato fosse 
ignoto alle parti, ma pur quello in cui il legato fosse creduto invalido o re- 
vocato o in cui si credesse che la condizione aggiunta fosse venuta meno o 
che l'onerato non fosse vissuto fino al suo verificarsi o che egli avesse re- 
pudiato il lascito e così via — sempre presupposta la scusabilità dell'errore. 

53) Il SEUFFERT, pag. 82 seg., stima che, presupposta la buona fede d'ambo 
le parti, il legatario non possa pretendere la cosa dall’acquirente solo nel 
caso che in questo sia trapassata la proprietà: ciò può avvenire solamente 
qualora sia stata alienata una cosa legata ex die certo, ovvero una cosa ap- 
partenente ad un fedecommesso universale. Questa è poi una conseguenza 
del sno falso concetto, che già sopra abbiamo messo in chiaro (cfr. nota 20 
e testo): egli inoltre trascura l’ipotesi del sublegato. Devesi ancora avvertire 
che nel caso nostro la proprietà non passa per avventura immediatamente 
nell’acquirente, ma che viene negata o respinta con eccezione l’azione del 
legatario contro di lui e questa risulta pertanto inefficace. Del rimanente 
presso i giureconsulti antichi quasi tutti i punti relativi erano controversi. 
Si disputava ad esempio se anche nel legato singolare, ovvero se solamente 
nel fedecommesso universale fosse negata la persecuzione contro l’acquirente 
in buona fede della cosa; se la « iusta ignorantia » si esigesse da ambo le 
parti, ovvero se bastasse quella dell’acquirente o dell'onerato; se venga in 
considerazione solo una ignoranza « quae ex facto testatoris procedit » o 
qualunque « iusta et probabilia »; se l'azione contro l'acquirente (nei pre- 
snpposti accennati) venga meno anche in caso di acquisto lucrativo da parte 
del terzo o solo in caso di acquisto oneroso. Inoltre si era quasi d’accordo 


PP re: 
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Nel caso medesimo l'acquirente non sarebbe esposto alla publi- 
ciana del legatario, qualora la cosa legata e alienata si fosse trovata 
solo in possesso ad usucapionem del testatore. 

Secondo il diritto precedente la cosa legata poteva essere usucapita 
dall’acquirente di buona fede ?*). Tale usucapione venne invece abo- 
lita da GrusTINIANO nella o. 3 $ 3 Cod. cit. 35), e in ciò consiste la 
innovazione essenziale da lui introdotta *). Dove però, come ab- 
biamo veduto, il legatario non può convenire l'acquirente di buona 
fede, nulla può impedire che si compia l’usucapione. Anzi dovremo 


nel ritenere che nel solo caso in cui l’onerato fosse solvente il leyatario 
fosse limitato ad un'azione personale contro di lui e che per conseguenza 
esclusivamente trattandosi di legato condizionale poteva discorrersi di esclu- 
sione dell’azione contro l’acquirente della cosa. Vedi in argomento il FacgI- 
NEO, Controvers. iur., lib. V, cap. 28, 29. — BERLICA, Decisiones aur., pars II 
dec. 265. — BRUNNEMANN, Comm. in Pand. ad fr. 89 $ 7 cit. 

34) SEUFFEKT, pag. 84, cfr. pag. 87, è di avviso che nelle cose mobili per 
fondare l’usucapione si richiedesse anche la buona fede dell'onerato poichè 
la di lui mala fede avrebbe reso furtiva e quindi inusucapibile la cosa. In 
via normale dunque l’usucapione qui avrebbe potuto verificarsi solo nel caso 
di alienazione di cosa legata sotto condizione. Tuttavia il presupposto che 
l’onerato coll’alienazione scientemente operata della cosa legata commetta 
sempre un furto, ancorchè il legato non sia stato aucora accettato, non pare 
così sieuro (vedi sopra, $ 15264, n. 24 bis e testo ibid.). Già in contrario fa 
riflettere la circostanza, che l'alienazione di cosa legata ez die certo o sub con- 
dicione non dovrebbe produrre furtività. Inoltre nell'alienazione di tali cose 
l’asucapione non poteva cominciare che coll'avvento del termine o col veri- 
ficarsi della condizione. Insostenibile è l'affermazione del SKUFFERT che se 
la condizione si avvera più tardi, il decorso dell'usucapione dovrebbe farsi 
datare dal momento dell’acquisto del possesso. In tal caso l’usucapione 
avrebbe potuto facilmente essere compiuta al momento del verificarsi della 
condizione quando il legatario non sarebbe stato in caso d'interromperla. 

35) « Sin autem avaritiae cupidine propter spem condicionis minime im- 
plendae ad venditionem prosiluerit, sciat, quud condicione impleta ab initio 
causa in invitum revocetur..., ut nec usucapio nec longi temporis praescriptio 
contra legatarium vel fideicommissarium procedat, quod similiter censemus 
in huiusmodi legatis, quae sive pure sive sub die certa sive sub condicione 
sive sub incerta die relicta sint; sed in his omnibus casibus legatario qui- 
dem vel fideicommissario omnis licentia pateat rem vindicare et sibi adsi- 
gnare, nullo obstaculo ei & detentatoribus opponendo ». 

36) L'altra nuova disposizione relativa al regresso del compratore contro 
l’alienante non va spiegata qui: vedi in proposito il SEUFFERT, $ 12; SCHRÓDEL, 
pag. 76 seg. 
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dire che se solo l'alienazione fu intrapresa in buona fede, non rimane 
esclusa l'usucapione da parte dell’acquirente di buona fede ?) In 
tal modo il divieto di usueapione ha importanza esclusivamente per 
il caso, che la cosa legata sia stata dal legatario alienata nella 
scienza del legato ?5). 

Del rimanente si applicano gli ordinarii principii generali. L’usu- 
capione è dunque da una parte esclusa solo quando l’acquisto si 
fonda sull'alienazione medesima e quindi non lo è qualora la cosa 
già si trovava nel possesso ad usucapionem di un terzo, e parimenti 
non lo è qualora l'erede, che la stimava essere non cosa appartenente 
al testatore, ma cosa prestata, locata, pignorata, eco. a lui, l'abbia 
consegnata al supposto proprietario e questi più tardi l’abbia per 
avventura alienata. Del resto l'usucapione è esclusa non solo per il 
primo acquirente, ma anche per ogni suo successore (di seconda, 
terza mano). Se l’aquirente non può usucapire la cosa, gli deve an- 
che essere negata l’azione publiciana. 

Anche alle cose legate che si trovano nel patrimonio ereditario e 
che erano nel possesso publiciano del testatore trova applicazione e 
il così detto divieto di alienazione e l'esclusione della usucapione. 
Secondo il diritto classico una tal cosa poteva venire solo usucapita 
dall’acquirente, qualora egli non conoscesse la proprietà altrui e, 
inoltre, non avesse notizia del legato, giacchè altrimenti gli sarebbe 
mancata la buona fede, ossia l'onesta persuasione di non ledere, col- 
l’apprendere il possesso della cosa, nessun diritto altrui. Secondo la 
disposizione di GIUSTINIANO auche qui l’usucapione non può verifi- 
carsi che se la cosa sia stata alienata in buona fede dall’onerato. 
Per quello poi che concerne l’usucapione di servitù sulla cosa legata 
e l'eliminazione di servitù competenti al fondo legato mediante « non 


37) Si avverta bene che qui è sufficiente la buona fede dell’onerato alie- 
nante e non si esige affatto la iusta ignorantia di lui. 

88) L'opinione divergente del SEUFFERGT, loc. cit, pag. 37, che l’esplicita 
esclusione della usucapione non abbia pratica importanza che pel caso del- 
l'alienazione operata dall'onerato in conoscenza del legato durante la pen- 
denza della condizione e dell’alienazione di un fondo già appartenente al 
legatario (cfr. n. 34), dipsnde dal suo erroneo concetto fondamentale del di- 
vieto di alienazione. 
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usus » od « usucapio libertatis », si deve ritenere che siano escluse 
nella sola ipotesi, in cui l'onerato vi abbia dato causa colla sua po- 
sitiva cooperazione adibita nella conoscenza del legato. Così se egli 
Stesso avesse concesso la servitù o se l'avesse abbandonata con espli- 
cita o tacita dichiarazione 5°) verso colui che ne aveva l'onere. Da 
ultimo appena è necessario avvertire, che, dove mercà l’usucapione 
è tolto al legatario il modo di far valere il suo diritto contro il 
terzo per via dell'azione reale, egli mantiene pur sempre il suo di- 
ritto personale contro l’onerato. 

Si potrebbe aucora domandare se non siano ammesse anche delle 
eccezioni dal divieto di alienazione; cioè se in determinati casi non 
venga trasmesso all’acquirente un dominio duraturo o se non gli 
venga garantita la tutela contro l'azione del legatario ‘°). Che la 
cosa legata non possa venire domandata ad un terzo, qualora sia 
stata alienata o pismorata coll’assenso del legatario, può ritenersi 
evidente; nel caso singolo si potrebbe ancora chiedere se in ciò possa 
riscontrarsi in genere anche una rinuncia al legato ‘'). S'intende pure 
senz'altro che un diritto di pegno esistente sulla cosa non può ve- 
nire diminuito dal fatto che essa è legata ‘*), e non occorre quindi 
una speciale dimostrazione per provare che se la stessa cosa è dal- 
l’onerato oppignorata a favore di un terzo, che abbia dato i danari 
per tacitare il primo creditore, il terzo stesso acquista un efficace 
diritto di pegno *?. 

Se la cosa formante oggetto del legato era già dovuta dal testa- 
tore, la sua prestazione da parte dell’erede non trasmette sicura- 


39) Così se vien concesso a colui che deve la servitù e non precariamente 
di adattare in modo il fondo serviente da rendere impossibile l’esercizio della 
servitù. 

40) Di ciò tratta diffusamente il SkurFERT, $ 15-21. Alcuni casi non ven- 
gono in discussione che rispetto al fedecommesso universale e non devono 
quindi essere trattati qui. 

41) C. 11 C. de fidetc., VI, 42; fr. 92 pr. fr. 120 $ 1 D. de leg. I (XXX); 
fr. 34 6 2 eod. II (XXXI), $ 1526 f n. 30 e testo; n. 38 e testo; $ 1528, 
n. 15 bis o testo. 

42) Fr. 78 $ 4 D. de leg. II (XXXI); $ 1528, n. 5 bis e testo. 

43) Fr. 38 pr. D. de leg. III (XXXII); cfr. fr. 89 $ 7 eod. II (XXXI); ibid. 
a n. 6 bis e testo. 
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mente l'immediata proprietà. Solo si domanda, se il terzo possa re- 
spingere la rivendica del legatario invocando il fatto, che la cosa è 
stata prestata per l'adempimento di un'obbligazione. Qui viene par- 
ticolarmente in considerazione il legato di cosa già venduta. Per 
quanto concerne jl diritto attuale, per cui là condanna e l'esecuzione 
pei crediti avvengono ín rem ipsam, il quesito va risolto affermati- 
vamente, senza dubbio. Invece dubbi rimangono per il diritto ro- 
mano. 

Per il legato per «vindicationem del diritto classico la soluzione 
negativa non ha difficoltà. In ogni caso non si può, invocaudo il 
fr. 3 $ 1 D. de ezc. v. v., XXI, 3 !), sostenere che anche al successore 
singolare del venditore può opporsi l’eccezione rei venditae et tradi - 
tae *5). Poichè ivi si tratta del caso affatto diverso, in eui dopo che 
già era seguita la tradizione il venditore abbia trasferito ad un altro 
— ad esempio mediante mancipazione o anche mediante legato per 
vindicationem — la proprietà nel frattempo acquisita ‘). Pel nostro 
easo si avrebbe un'analogia solamente quando il proprietario man- 
cipi a B la cosa venduta ad A e quindi la trada al primo. Qui 
però B senza dubbio dovrebbe riuscire vincitore nella sua rivendica 
contro A, giacchè non si vede come il secondo potrebbe fondare ') 
una eccezione di dolo — dalla quale solo qui potrebbe manifesta- 
mente parlarsi. Non altrimenti stanno le cose nella nostra ipotesi; 
il compratore deve restituire al legatario la cosa a lui tradita e può 
quindi rivolgersi contro l'erede pel regresso in base alla sofferta 
evizione. Non si vedrebbe alcuna ragione, per cui la tradizione ope- 
rata dall’erede dovrebbe avere mutato la posizione giuridica del le- 
gatario e del compratore, il quale pur sempre era stato fino allora 
limitato alla sua azione contrattuale. E all'uopo può anche addursi 
la seguente considerazione. Se il testatore lega la cosa già da lui 
venduta (o per altro titolo dovuta), la sua intenzione — purchè egli 


44) « Pari ratione venditoris etiam successoribus nocebit, sive in univer- 
sum ius, sive in eam dumtaxat rem successerint ». 

45) Così argomenta il SEUFFERT, pag. 138. 

46) Cfr. pure il VaxaEROWw, Pand., I, $ 334, nota 3 f. 

47) Un argomento — tuttavia dobole — offre all'uopo anche il fr. 9 $ 4 
D. de publ., VI, 2. 
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abbia cognizione della vendita (o dell’obbligazione d’altra natura) *5) — 
è diretta a ciò, che il legatario ottenga la cosa stessa e che sia lasciato 
all’erede di mettersi d'accordo col compratore (creditore). Se il legato 
fosse per damnationem, l’erede sarebbe tenuto tanto er tempo, quanto er 
testamento a rifondere l'interesse ‘°). Se invece trattasi di uu legato per 
vindicationem, è la cosa stessa che deve separarsi dall'eredità e to- 
gliersi quindi all'erede, mentre questi rimarrebbe ancora obbligato 
di fronte al compratore. Sarebbe ora certo irragionevole che l’erede 
col prestare al compratore la cosa potesse ancora fare un guadagno 99), 
Poichè il legatario sarebbe limitato alla sola rivendica contro il pos- 
sessore della cosa e, se egli non potesse con questa vincere il com- 
pratore, non gli competerebbe un'azione personale contro Perede 5!) 
Così per diritto classico. Dal momento poi che nel diritto giustinianeo 
al legatario resta sempre l'azione personale contro il legatario, l'opi- 
nione che il primo non possa riuscire nella rivendica contro il com - 
pratore non conduce a difficoltà. Una eccezione di dolo si potrebbe 
più facilmente fondare, poichè nel fatto il legatario opera dolosa- 
mente, quando pretende nelle circostanze accennate la cosa del terzo, 
mentre potrebbe rivolgersi coll’azione personale contro l'erede. Cer- 
tamente l’erede potrebbe essere insolvente; contro tale pericolo il 
legatario sarebbe però assicurato e mercò la separatio bonorum e 


43) Che sarebbe però a dire se egli non sapeva affatto che la cosa era do- 
vuta in forza di un contratto di compravendita? La prova che il testatore, 
se avesse conosciuto la propria obbligazione, non avrebbe legato la cosa, qui 
non potrebbe essere rifiutata. Però verrebbe in considerazione il solo caso, 
in cui il credito al prezzo più non esistesse. 

49) Fr. 32 in f. D. locati, XIX, 2 (v. sopra). 

50) Se il testatore avesse tradito al compratore la cosa venduta dopo l'or- 
dinazione del legato, il legato sarebbe valido, ma varrebbe soltanto quale 
legatum rei alienae e, ove fosse stato lasciato quale legato per vindicationem, 
sarebbe tenuto in piedi quale legato per damnationem (E manifesto che qui 
non puó ammettersi una revoca del legato; la tradizione invero della cosa 
già venduta non può valere quale alienazione, in modo che non può rife- 
rirsi a questo caso Gar, II, $ 198, cfr. $ 12 I. de leg., II, 20). 

51) All'azione ad exhibendum qui manifestamente non si potrebbe pensare, 
non essendovi una dolo desinere possidere; precisamente poi questo deve 
negarsi in modo speciale se si concede al compratore una eccezione contro 
la rivendica del legatario. 
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mercà il suo diritto di pegno. Nel caso però, che l’eredità non bastasse, 
il compratore avrebbe la precedenza ugualmente siccome creditore 
dell’eredità. E finalmente se l'erede può validamente vendere cose 
legate per tacitare i creditori ereditari, quando non sianvi nel patri- 
monio ereditario altri mezzi per soddisfarli, nell'ugual caso anche la 
prestazione della cosa dovuta al creditore dovrebbe avere piena effi - 
cacia di fronte al legatario. 

Difficoltà si riscontrano ancora nel caso, in cui il testatore abbia . 
legato la sua parte di una cosa comune ”). Ohiarissimo è che qui 
l’onerato non può provocare la divisione. Se si tratta di un legato 
lasciato puramente, il legatario entra subito nel rapporto di condo- 
minio in modo che l’onerato non è affatto legittimato ad assumere 
l’azione divisoria 53). Invece nel legato condizionale e a termine è 
indubbiamente l'onerato che può e deve essere convenuto coll’azione 
communi dividundo ; l’altro condomino non può evidentemente essere 
astretto in forza dell'ordinazione del legato a differire l'esperimento 
dell’azione stessa fino allo scadere del termine od al verificarsi della 
condizione. E quale sarà la conseguenza se a lui viene aggiudicata 
la cosa intera o se questa viene divisa in parti reali fra lui e l’one- 
rato? Dal momento che collo scadere del termine o coll'avverarsi 
della condizione la proprietà del legatario viene immediatamente 
fondata, anche la proprietà trapassata in forza dell'aggiudieazione 
dell’onerato nell'altro condomino deve nuovamente cessare. In tal 
guisa per la rigorosa logica del diritto la sentenza di aggiudicazione 
non avrebbe alcuna efticacia di fronte al legatario ed egli dovrebbe 
— se la cosa è stata divisa realmente fra ciascuno dei due possessori 
— chiedere la sua quota colla vindicatio partis oppure potrebbe an- 
che procedere coll’azione communi dividundo contro l’altro condomino, 
a cui la cosa fosse stata per intero aggiudicata. Ma contro tale s0- 
luzione si erge subito la difficoltà che costui, se dovesse restituire 
la relativa porzione, subirebbe una perdita mentre l’onerato ricave- 
rebbe un lucro ingiustificato: poichè un'azione, con cui il primo po- 
trebbe rivolgersi contro l’altro per avere il risarcimento della parte 


32) Vedi anche sopra pag. 301. 
53) Fr. 31 D. de usufr. leg., XXXIII, 2. 


GLück, Comm. Pand. — Lib. XXX-XXXIl. Parte II. — 70 
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a lui sottratta, non si saprebbe escogitare. Se quindi l'aggiudieatario 
non può respingere l'azione del legatario colla eccezione di cosa giu- 
dicata, può valersi della eccezione di dolo, basandosi sul fatto che, 
se il legatario fosse stato già fin da prima proprietario della cosa, 
l'azione divisoria sarebbe stata contro di lui espletata col medesimo 
risultato 55. Per quello poi che concerne la domanda del legatario 
contro l'onerato, non può essere dubbio, che se a questi è aggiudi- 
cata la cosa intiera, il primo può procedere contro di lui colla partis 
vindicatio o coll'azione communi dividundo *°). Altrimenti compete a 
lui l’azione personale diretta al valore della parte legata e rispet- 
tivamente alla somma pervenuta in compenso all’onerato *). Lo 
stesso dicasi pur del caso, in cui si sia venuti alla divisione in parti 
reali: se non che in tal caso è fondato un diritto di pegno sulle 
parti all'onerato stesso attribuite. Una rivendica di questo non sa- 
rebbe ammissibile che quando la parte reale subentrasse completa- 
mente, anche rispetto al valore, in luogo della quota, come avviene 
per le cose che vengono iu genere in considerazione solamente per 
la quantità. Altrimenti è manifesto che il legatario non deve essere 
limitato a far valere le sue pretese sulla parte aggiudicata, ove questa 
non risponda esattamente al valore della cosa legata e l’onerato sia 
stato ancora indeunizzato parzialmente mercò un pagamento dell'altro 
comunista *") «), 


3) Così anche SEUFFERT, pag. 135. 

55) Poca importanza ha l’obbiezione che ora, dopo che già ha avuto luogo 
un giudizio di divisione, la cosa sia ancora in rapporto di condominio e che 
sia necessario un nuovo accomodamento. Il diritto del legatario non può 
evidentemente venire diminuito pel fatto della precedente aggiudicazione; 
si ponga solo l’ipotesi che nel frattempo il valore della cosa si sia conside- 
revolmente aumentato. 

56) Per diritto classico nel legato per vindicationem un'azione in factum o 
fors'anche l'azione ez testamento. 

57) Pel rimanente vedi la trattazione fatta più sopra. 


a) Pel diritto moderno, se oggetto del legato è una res communis, il legatario di 
regola non può pretendere che quella parte che era di spettanza del testatore, a meno 
che dal testamento risulti che il testatore conosceva la giuridica condisione della cosa 
e ciononostante la volle far pervenire integralmente al legatario. — Quid iuri: se la 
divisione avviene post mortem? 

Se la cosa al tempo della morte del testatore si trovi nella condizione medesima, in 
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È inoltre esclusa la rivendica e rispettivamente vien meno il di- 
vieto di alienazione, se oggetto del legato è cosa tale, la cui aliena- 
zione sia imposta da riguardi amministrativi e sia già giustificato 
dall’interesse medesimo del legatario, cui l'onerato deve pur tutelare 55), 
Tuttavia questa eccezione, astraendo dal fedecommesso universale, 
solo nel legato di un complesso di cose si comprova praticamente 
importante, poichè in altri casi, e segnatamente in quello del legato 
delle messi o di oggetti facilmente deteriorabili, il legatario non 
sarà facilmente — pur prescindendo da tale considerazione — in 
condizione da rivendicare la cosa relativa 5°). Solo per la domanda 


58) SEUFFERT, pag. 126 seg., 134. 
59) Prescindendo da ciò, che altrimenti il compratore che conoscendo il 
legato aliena successivamente la cosa, potrebbe qui essere convenuto colla 


cui trovavasi testamenti tempore, e duri quindi lo stato di comunione, il legatario su- 
bentrerà nel posto che spettava al testatore: sarà cioè proprietario pro indiviso per la 
quota a costui spettante e la divisione determinerà i suoi diritti definitivi. Sarà cioè o 
domino di una parte divisa o domino del tutto verso un conguaglio o avrà diritto ad 
un conguaglio pro quota, secondo le forme, con cui la divisione si verifica (Vira-Levi, 
Comunione, 11 8 345, pag. 520). Collo stesso autore noi riteniamo, che se però la cosa, 
di cui è legata la quota, forma parte di una universitas indivisa ‘in particolare di una 
eredità comune al testatore con altri), l'attuazione e la misura del diritto del legatario 
penda dalle risultanze della divisione futura. Se cioè in questa viene alla quota del te- 
statore attribuita una parte concreta e divisa, questa spetterà al legatario; se sarà at- 
tribuita tutta la cosa, questa egli potrà pretendere; se nessuna parte della cosa sarà 
per tal lotto attribuita, nessun diritto egli potrà avanzare. Ciò risulta dalla natura 
dichiarativa che ha nel diritto nostro la divisione: nell'ultima ipotesi si dichiara e ri- 
vela che il testatore ha disposto di cosa che non era nel suo patrimonio, L'apparente 
gravità di simile decisione spiega la contraria dottrina di vari autori, specialmente 
francesi; ma non parmi che di fronte alla legge essi possano ritenersi aver ragione: 
cfr. DEMoLoMBE, t. XXI 8 695: Ausry et Rau, sur Zach. VII 8 675 sg. 

Quid iuris invece, se la condizione delle cose è mutata ante mortem, non perche 
il testatore abbia comunque alienata la sua quota (ciò che importerebbe revoca del 
legato: Cod. civ. art. £02); ma perché vi sia stata divisione e il testatore abbia avuto o 
una pars pro diviso in luogo della sua quota intellettuale; o la cosa intiera o nulla 
per effetto de' conguagli dati o ricevuti. Nel primo caso non vi ha difficoltà: il lega- 
tario avrà la parte concreta. Nel secondo avrà diritto alla quota intellettuale designata; 
egli entrerà quindi in nuovo rapporto di comunione coll'erede (sic e — parmi a buon di- 
ritto — Vita-LEVI, o. c. & 346): nel terzo egli nulla potrà pretendere pel principio generale 
che non si perfeziona il legato nel diritto civile italiano, se la cosa legata non trovasi 
mortis tempore nel patrimonio del testatore: cfr. la decisione £bid. citata in DaLLoz, 
Répertoire v. Dispos. entre vifs, $ 3181. 

Altri resultati espone la trattazione che di questi casi fa il Par£gRNO, Comunione 
& 119 sg. (pag. 217). 
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di risarcimento contro l'onerato quel punto di vista sarebbe utile, in 
quanto che esso allora sarebbe tenuto verso il legatario alla sola 
rifusione del prezzo ricevuto, purchè niuna colpa gli si possa rim- 
proverare riguardo alla vendita °°). 

Da ultimo non può essere impugnata la vendita della cosa legata 
. 86 essa ha luogo allo scopo di tacitare i creditori ereditari, purchè 
nel patrimonio della successione non si trovino altri oggetti, con cui 
essi possano venire soddisfatti ?!). All'uopo è naturalmente da pensare 
non all’insufficienza del patrimonio ereditario — poichè in tal caso 
i legatarii non potrebbero in genere avanzare alcuna pretesa — ma 
piuttosto all'ipotesi che sul momento i mezzi per far fronte ai paga- 
menti non possano procurarsi che mediante la vendita degli oggetti 
legati. Così se i crediti esistenti non si possano pel momento esigere 
e non possano essere venduti che con grave perdita, che per altri 
oggetti dell’eredità non si trovi compratore o le circostanze non siano 
favorevoli alla vendita, e così via. In tali circostanze colla vendita 
delle cose legate si viene a tutelare eziandio l'interesse dei legatarii 
medesimi, le cui domande non potrebbero venire del tutto soddis- 
fatte, se si dovesse venire alla esecuzione sui beni ereditarii o se oon 
una vendita pel momento sfavorevole di altre cose ereditarie la 
massa dovesse diminuirsi al punto da non bastare alla piena attua - 
zione dei legati. In ogni caso l'erede non è obbligato a soddisfare 
coi proprii mezzi i creditori ereditarii e di preservare pei legatarii 
le cose legate. Questi anzi non potrebbero domandare all'erede le 
cose loro legate solo quando fossero pronti a prestare a lui suffi- 
ciente garanzia per le pretese che possono elevare i creditori ere- 
ditarii. D'altra parte però l'erede non può senz'altro vendere la cosa 
legata per tacitare i creditori ereditari. Se egli vuol procedere sicuro 
affinchè le cose stesse non vengano poi ritolte mediante la rei vindi- 
catio al compratore dal legatario o che questi non faccia valere con - 


—— 


rei vindicatio o coll'azione ad exhibendum del legatario, siccome « dolo desi- 
nens possidere ». 

60) Questo del rimanente si potrebbe applicare anche all'alienazione di 
quelle cose, la cui conservazione è congiunta a grandi difficoltà, pericoli e 
spese, 

61) Fr. 38 pr. D. de leg., III (XXXI), vedi sopra. 
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tro di lui una domanda di risarcimento che ecceda il prezzo rice- 
vuto, deve egli dare anzitutto notizia ad esso della vendita proget. 
tata e dimostrarne la necessità. In tal modo è data al legatario 
occasione di evitare la vendita e di assicurarsi il diritto sulla cosa 
legata col redimerla, prestando cioè all'erede il prezzo venale per il 
momento al fine di pagare i creditori. Se poi egli non fa opposizione 
e non si dichiara pronto a pagare, deve considerarsi siccome consen- 
ziente alla vendita °*). Gli stessi principii vanno applicati, qualora 
si tratti di procurarsi i mezzi per sostenere le spese funerarie 9"). 


$ 1528 b. 


Rapporti fra i legatarii e è creditori dell'eredità. 
Riduzione dei legati. 


Il legatario non risponde dei debiti ereditarii; egli non sta in al- 
cun rapporto coi creditori ereditarii, che devono rivolgersi esclusiva - 
mente contro l’erede !). È però un principio noto che nessuno può 
essere onerato di legati in più alta misura, di quello che a lui stesso 
è stato attribuito dal testatore: quindi l’erede non lo può essere 
oltre l’ammontare dell'eredità o della sua quota ereditaria. All'uopo 
devono anzitutto dedursi i debiti e gli oneri dell’eredità in modo 
che i legati hanno efficacia solo in quanto rimane ancora attivo nel 
patrimonio *). Se questo non basta al pagamento dei legati, essi ven- 


62) Non occorre all'uopo un procedimento giudiziario, che però sembra da 
consigliarsi. Bene tratta l’intera questione il SEuFFELT, loc. cit., pag. 94 
seg. 133. . 

63) Fr. 14 $ 1 D. de relig., XI, 7; cfr. fr. 5 pr. D. de H. P., V, 3. 

1) C. 7 Cod. de her. act., IV, 16: « Creditores hereditarios adversus lega- 
tarios non habere personalem convenit actionem ». Anche il Codice civile 
francese, art. 1024 e il Codice sassone, $ 2442 esprimono in modo speciale 
questa norma già per sè evidente. 

2) Gar., IT, $ 261; $ 1 I. desing. reb.,1,1,24;fr.11463 D. deleg.,I(XXX); 
fr. 1 6 17 D. ad S. O. Treb, XXXVI, 1; fr. 11 $ 5 D. ad leg. Falc., 
XXXV, 2; fr. 1 $ 12 D. sicui plus, XXXV, 3; c. 12 C. de test. mil., VI, 21; 
C. 15 pr. Cod. de legat., VI, 37: fr. 17 D. de in c. don, XXXIX, 6, cfr. 
fr. 12 pr. D. de leg., II (XXXI); C. 1 Cod. de bon. auct, VII, 72; fr. 66 
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gono ridotti, ossia essi si diminuiscono di diritto in misura propor- 
zionale, sicchè l'erede non può essere convenuto che per la parte 
corrispondente dell'oggetto legato 3). Se questo è una cosa ereditaria 
il legatario acquista proprietà sulla quota corrispondente, che egli 
può far valere colla partis (incertae) vindicatio *). Se l'erede ha inte- 
ramente pagato il legato nella erronea opinione che l’asse ereditario 
fosse sufficiente, gli compete un diritto di ripetizione (condictio inde- 
biti). Tuttavia egli non ha in generale altro dovere che quello di 
prestare il legato contro la cauzione di restituzione della eccedente 
porzione nella ipotesi che l'eredità si rilevi insufficiente e così, anche 
nel legato per damnationem di un certum, egli si assicura la ripeti - 
zione altrimenti esclusa 5). Dopo la Nov. I c. 2 l'erede può invocare 
contro il legatario l'insufficienza del patrimonio ereditario solo quando 
egli abbia fatto di questo un inventario corrispondente alle norme 


$ 1 D. ad l. Fale., XXXV, 2; fr. 4$ 1, 6 pr. D. de separat, XLII, 6. — 
Vedi il Commentario, parte XLVII, pag. 287 seg. del testo ( — vera. it. libri 
XXX-XXXII, parte I, $ 1522, num. III). Circa ai diritti particolari vedi il 
GnucHoT, Diritto ereditario prussiano (ted.), I, pag. 601 seg. Con ragione il 
Buüixz, Pand., 2.° ediz. III, $ 416 pag. 333 (1.° ediz., II $ 215 pag. 923), os- 
serva che quella limitazione del legato non dipende affatto da necessità lo- 
gica. Ed è in sommo grado verosimile che nei più antichi tempi si consi- 
derassero come validi i legati anche oltre l’importo della eredità e che quindi 
nel legato per vindicationem la proprietà della cosa intera passasse al legatario 
e nel legato per damnationem l’erede fosse obbligato a prestare integralmente 
il legato, anche se dopo la deduzione dei debiti non rimanesse più patrimo- 
nio attivo. Così lo Huscukg, Nezum, pag. 215, al quale però non si può 
certamente aderire quando sostiene che tale principio valesse ancora nel 
diritto classico pei legati in contrapposto ai fedecommessi. — Qui non è il 
luogo di trattare della riduzione dei legati in forza della legge falcidia. 

8) Per stabilire questo importo deVe naturalmente il legato (qualunqne sia 
l'oggetto suo) ridursi anzitutto ad una somma di denaro. 

4) Ciò praticamente non si potrà spesso attuare, poichè quella quota po- 
trebbe consistere in una frazione molto incomoda. Allora però, come in altri 
casi, si offre uua via di uscita consistente in ciò che il legatario o viene ta- 
citato in denaro pel valore della quota a lui restante, ovvero, se egli vuole 
trattenere la cosa, esso tacita l'erede. Nell'ultimo caso si viene in sostanza 
al risultato, che il legatario paga pro rata un contributo per l’adempimento 
dei debiti ereditari. Cfr. pure il fr. 7, il fr. 80 $ 1 D. ad I. Fate., XXXV, 2. 

5) Qui vanno per analogia applicati -i principii relativi alla deduzione della 
quarta falcidia. 
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di legge: altrimenti egli deve prestare integralmente i legati e quindi 
colla propria sostanza 5) ^). 

Ed ora, prima di considerare come nella sua pratica applicazione 
si configura tale principio ?), bisogna esaurire una questione prelimi- 
nare. Se cioè i legati non consistono che nei limiti entro cui si 
estende l’attivo ereditario, si presenta anzitutto il quesito quale sia 
il punto decisivo per determinare la consistenza dell’attivo. In gene- 
rale si insegna quale principio indubitato che qui non si deve con- 
siderare che la consistenza del patrimonio al momento della morte 
del testatore in guisa che ulteriori incrementi della massa ereditaria 
non giovano al legatario e nel caso di ulteriori diminuzioni i legati 
continuano a rimanere efficaci nella loro integrità *). Dunque se i 
levati al momento della morte del testatore superano l'importo del 
suo attivo patrimoniale, devono restare inefficaci per l’eccedeuza, an- 
eorchà la sostanza al tempo dell’adizione della eredità sia già cre- 
sciuta al punto da bastare non solo a coprirne l'importo, ma anche 
da lasciare una cospicua eccedenza a favore dell’erede °). E viceversa, 
qualora i legati non eccedessero l’attivo del patrimonio del testatore 
al momento della sua morte, essi devono essere tenuti in piedi in 


6) Cfr. su di ciò il Commentario, parte NLI, pag. 416 (testo). — FRITZ 
nell’Archivio per la pratica civile (ted.), vol. XII, pag. 228 seg. 

7) Cfr. il lavoro citato nella precedente nota del Fritz, loc. cit., pag. 238 
seg., dal quale però la seguente trattazione diverge notevolmente. 

8) SEUFFERT, Il divieto di alienazione, pag. 90. —  DenNBURG, Diritto di 
pegno, I, pag. 333. Anche nel Codice sassone $ 2443 questo principio si 
trova espresso. 

9) Mediante i frutti, invenzione di tesori, acquisto da parte di servi eredi- 
tarii e in ispecie donazioni e legati loro pervenuti; fr. 33 pr. D. ad È. Falc. 
XXXV, 2. Appunto a questa categoria apparterrebbe il caso in cui si verifi- 
casse un guadagno per un biglietto di lotteria o simile trovantesi nell'ere- 
dità; poichè qui pure mortis tempore non viene in considerazione che il 
verum prelium del biglietto (fr. 62 $ 1 eod.) e non si potrebbe parificare tale 
fattispecie a quella di un credito ereditario condizionato, rispetto a cui « ex 
post facto uberior videtur fuisse hereditas » (fr. 56 $ 1, fr. 73 $ 1 eod.. 





b) Come si vedrà più avanti, tale è pure la norma accolta nel Codice civile: arti- 
colo 968. Ivi si considera quale effetto del benefizio dell'inventario, che l'erede non sia 
tenuto al pagamento dei legati oltre il valore dei beni a lui pervenuti e che possa li- 
berarsi col cedere tutti i beni dell'eredità ai creditori ed ai legatari. 
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tutta la loro misura, ancorchè la massa ereditaria prima dell’adizione 
per via di perimento o di perdita di cose ereditarie o per sovrag- 
giunta insolvenza di debitori ereditarii siasi cotanto diminuita da 
rimanere molto inferiore all'importo dei lasciti ordinati. Che i soste- 
nitori di tale principio abbiano pure dei dubbii rispetto alle sue 
conseguenze, si dimostra colle limitazioni che qua e là vengono ad 
esso aggiunte !°). Ma il principio in genere non si può sostenere ©). 
Anzitutto dovrebbe pur sembrare strano che l’aumento dell’eredità 
prima della sua adizione non debba tenersi in conto, mentre un le- 
gato sotto condizione o a termine che superi l'importo della sostanza 
viene tenuto fermo, qualora l’onerato prima del dies legati veniens 
tacito venga a guadagnare pel reddito di quanto è a lui devoluto, 
quanto il legato imposto !') ^). Inoltre sorge per l’onerato l'obbliga- 


10) Così da una parte sostiene ad esempio lo ScuwgPPE-Mzrren, Diritto pri- 
vato romano (ted.), V, $ 884, n. 1 che in genere le utilità percepite nel tempo 
intermedio prima della prestazione del legato debbono essere computate; 
«l’altra parte dichiara l’UnGER, Diritto ereditario austriaco, $ 66, nota 1 (cer- 
tamente solo rispetto all'erede beneficiario) che l’erede « se il patrimonio 
ereditario viene per eventuali circostanze diminuito in modo da non bastare 
più alla prestazione di tutti i legati, sia autorizzato di fronte ai legatari a 
fare una riduzione proporzionale » — mentre «i diritti dei legatari non do- 
vrebbero diventar minori in caso di successiva diminuzione del patri- 
monio ! ». 

11) Vedi AxnDTs nel Commentario (testo), parte XLVII pag. 291 seg. ( — 
vers. it., libri XXX-XXXII, parte I, $ 1522, n. 89 seg. e testo ibid.). 





c) Acute sono le osservazioni dell'autore e certamente gravi sono gl'inconvenienti da 
lui rilevati. Ma non credo che pel diritto romano noi possiamo aderire alla sua opinione. 
Ad ogni modo credo più opportuno, invece di contrapporre una diversa trattazione, 
limitarmi a fare nelle contronote le osservazioni critiche che mi sembrano richieste. 

d) Pel legato condizionale, il quale non si perfeziona che col verificarsi della condi- 
zione apposta, la difficoltà non è grande. Invero è troppo naturale che qui la consi- 
stenza di esso si determini e misuri secondo le circostanze del momento, in cui esso 
appunto diventa perfetto. Ma anche pel legato a termine giova osservare che il prin- 
cipio posto dall'A. non è affatto dimostrabile in via generale e che quanto si può rica- 
vare dal passo riferito dallo ARNDTS, l. c., nota 89, è che un legatario può essere gra- 
vato di un fedecommesso a termine, il cui importo si abbia da prelevare dai frutti nel 
frattempo percepiti della cosa legata. Nei casi e nei limiti in cui si può dire che ciò 
che è legato a termine è « minus legatum », si comprende che si possa tener conto det 
frutti che la cosa legata nel tempo intermedio produce per l'erede; ma ciò non ha che 
vedere colla presente questione. 
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zione er legato soltanto al momento dell’acquisto dell’eredità — e 
come potrebbe egli essere tenuto responsabile oltre l’attuale ammon- 
tare del patrimonio? Si faccia infatti la supposizione che l’erede sia 
istituito sotto condizione o che il legato sia imposto ad un erede 
sostituto volgarmente o pupillare. Forse che pure in tal caso tutte 
le modificazioni che si verificauo nel frattempo in rapporto all’eredità 
non devono esercitare alcuna influenza sulla consistenza del legato f *). 
E che si dovrà dire dei legati condizionali? E finalmente se è l'epoca 
della morte del testatore che deve determinare se l'eredità à suffi- 
ciente alla esecuzione dei legati, vale a dire se questi siano in tutto 
o in parte validi, un mutamento successivamente avvenuto nel va- 
lore degli oggetti ereditarii non dovrebbe venire in considerazione. 
Noi dovremmo quindi a proposito della prestazione dei legati stabi- 
lire di volta in volta quale era il valore degli enti ereditarii al mo- 
mento della morte del testatore, Se dunque ad esempio il corso delle 
azioni esistenti nell'eredità importava 50, mentre ora è salito a 100, i 
legati rimarrebbero sempre ridotti, in quanto che, dato il corso dei 
titoli a quell’epoca, il patrimonio ereditario non era sufticiente al 
loro integrale pagamento; mentre al contrario se gli stessi titoli al 
momento dell’adizione dell’eredità fossero completamente privi di 
valore, l'erede sarebbe tenuto alla integrale prestazione dei legati. 
Se il principio accennato nella ipotesi di incremento del patrimonio 
offre campo a minori difficoltà in quanto che si tratta solo di un 
vantaggio che vien tolto al legatario, nel caso inverso la sua appli- 
cazione conduce ad un resultato, che deve caratterizzarsi non solo 
come stravagante, ma addirittura come repugnante e offensivo del 
senso giuridiso. Si accenna ad una scappatoia, per cui l’erede può 


e) Non bisogna dimenticare che i legati imposti ad un erede istituito sotto condizione 
o al sostituito pupillare sono necessariamente condizionali. La condizione qui non rende 
incerto il legato come tale e però agli effetti specifici della scadenza dei legato non 
viene in considerazione: si ha come una iuris condicio, non come una pendenza de- 
rivante da apposita clausola annessa al legato. Ma per gli altri effetti la condizione c'è 
e non si può eliminare (vedi quanto abbiamo avvertito circa il concorso delle cause 
lucrative: cfr. anche i miei Legati, pag. 611 e le mie Pandette $ 516: pag. 649, n. 2) 
e quindi va ripetuta l'osservazione fatta nella precedente contronota. Del resto nel caso 
di istituzione pura e semplice, ammesso pure (vedi 8 1516), che l'obligatio ex legato 
non nasca che coll'adizione, non si deve dimenticare che il legato stesso è perfetto e 
maturo mortis tempore e che a tale epoca si determina la sua consistenza. 


GLüc&, Comm. Pandette. — Lib. XXX-XXXII, Parte IJ. — 71 
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sottrarsi al pericolo che lo minaccia di dover rispondere dei legati 
ultra vires hereditatis. E cioè: egli può fare a meno di adire l’eredità. 
Certamente: purché egli sia sempre in grado di avere notizia dello 
stato delle cose! Come potrebbe l’erede chiamato essere sempre in 
posizione di pensar prima a istituire delle indagini sul valore degli 
oggetti esistenti nel patrimonio ereditario al tempo della morte del 
testatore e sull’eventuale distruzione o perdita di enti ereditarii a 
quell’epoca tuttora in esso compresi? In molti casi una precisa de- 
terminazione della consistenza del patrimonio in quel tempo non gli 
sarebbe neppure possibile /). Se egli dopo avere esaminato l'attuale 
consistenza attiva del patrimonio nella oonvinzioue di non essere 
tenuto a rispondere oltre i limiti relativi verso i legatarii adisce 
l'eredità e quindi viene a lui insegnato dai nostri giuristi, che egli 
è cionostante tenuto all’integrale pagamento dei legati, perchè l’im- 
porto del patrimonio al momento della morte del testatore era supe- 
riore, una tale dottrina gli riuscirebbe certamente incredibile. Sia 
pure che non abbia agito con prudenza, accettando un’eredità sovra- 
carica di legati; non pertanto quel principio rimane ingiustificato !*:. 
Spesse volte poi non si potrà nemmeno far rimprovero all’erede di 
alcuna imprevidenza. Si faccia invero questa supposizione : al patri- 
monio ereditario appartengono crediti tuttora vivi per un considere- 
vole importo. L’erede, che doveva stimare sicuri tali crediti, aveva 
ogni motivo per ritenere sufficiente agli oneri l’eredità. Ora si fa 
manifesto che i debitori erano già divenuti insolventi, mentre al 
tempo della morte del testatore constava la loro solvenza. Non sa- 
rebbe un laccio teso dal diritto all'erede, se per omaggio a quel 
preteso principio si volesse affermare la giuridica validità dei le- 
gati 7). 


12) Tali osservazioni riescono anche più forti, se l'erede adisce cum bene- 
ficio inventari; per ora facciamo astrazione da tale ipotesi, 


f) Queste osservazioni provano troppo. Non si dimentichi che analoghe avvertenze 
si potrebbero fare circa l'onere dei debiti ereditarii. E con quale rigore si procedesse 
in proposito nel diritto classico, lo sappiamo (Gai., 2, 163). 

g) Tutte queste temute mutazioni non potrebbero verificarsi anche dopo l'adizione 
dell'eredità e prima del pagamento dei legati? 
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Ma dove la repugnanza di quel principio appare nella sua luce 
più fosca si è quando insieme ai legatarii concorrono creditori del- 
l'eredità. Se qui nonostante la diminuzione del patrimonio successivo 
alla morte del testatore i legati rimanessero efficaci in tutta la loro 
estensione, i ereditori ereditarii, i quali altrimenti avrebbero forse 
trovato nel patrimonio ereditario sufficienti mezzi per essere pagati, 
verrebbero manifestamente danneggiati. È certo che l'erede è tenuto 
a rispondere verso gli uni e verso gli altri col suo patrimonio; ma 
se questo non è bastevole, nel concorso dovrebbero gli uni e gli altri 
essere pareggiati nel trattamento. Inoltre per via del loro diritto le- 
gale di ipoteca sarebbe ai legatarii possibile di ottenere soddisfazione 
a preferenza dei creditori ereditarii !*) ^). E se oggetto del legato 
fosse una cosa ereditaria, questa sarebbe totalmente sottratta ai cre- 
ditori dell’eredità; poichè dal momento che le ulteriori diminuzioni 
del patrimonio non possono più né diminuire nè escludere i diritti 
dei legatarii, mancherebbe ogni giustificazione per le pretese dei cre- 
ditori ereditarii sulla cosa legata !*) '). Supponiamo il caso seguente: 
Al tempo della morte del testatore l'attivo importava 6000, il pas- 
sivo 2000; ad A è legato un fondo appartenente all’eredità del va- 
lore di 2000, a B una somma di 1000. Per circostanze fortuite l'at- 
tivo si riduce a 3500. Il fondo legato ad A verrebbe senz'altro sepa - 
rato dalla massa e dei rimanenti 1500 al legatario B si dovrebbero 
500 e solo 1000 resterebbero ai creditori ereditarii; anzi se B fa va- 


13) Così DEKNEBURG, loc. cit. pag. 333. 
14) Così SEUFFERT, loc. cit., pag. 91. 


h) Tutto ciò non ha gran peso se si ammette che l'ipoteca legale dei legatarii non 
sia opponibile ai creditori ereditarii. Ma poi non va dimenticata l’obbiezione già formu- 
lata nella precedente contronota. Un momento, in cui definitivamente si determini la 
consistenza del legato, è pur necessario che si fissi: poco prima o poco dopo, ciò non 
ha molta importanza. Le successive vicende rientrano in quelle fluttuazioni sempre pos- 
sibili e quindi prevedibili delle cose umane, che adducono certo degli inconvenienti, ma 
che non sono evitabili. 

i) E se il testatore avesse di tal fondo fatto una donatio mortis causa? E — in 
genere — se un debitore, mentre è solvente, fa una donazione legittima e valida, non è 
un motivo per cui si dolgàno poi i creditori, se per successivi rovesci esso divenga in- 
solvente. Ora non si può trovare iniquo e assurdo in un caso quello che si riconosce e 
ammette in molti altri: il fatto giuridico è sostanzialmente lo stesso. 
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lere in tempo la sua ipoteca legale, solo 500 verrebbero a restare ai 
creditori ereditàrii! Si accenna al beneficium separationis, per mezzo 
del quale i creditori ereditarii potrebbero sfuggire a questa pericolosa 
concorrenza dei legatarii. Ma se alcuni enti ereditarii sono già stati 
alienati in buona fede, il beneficium separationis non può servire più 
a nulla pei creditori ereditarii, mentre i legatarii possono tuttavia 
rivendicare le cose o almeno rivocarle in forza della loro ipoteca. E 
questo principio che urta contro tutte le norme di diritto — è pur 
lecito domandare — sarebbe stato mai davvero diritto vigente? 
Esaminiamo ora il suo preteso fondamento. Anzitutto si invoca la 
« natura delle cose » e poi l’analogia della porzione legittima e della 
quarta falcidia. Il primo argomento è troppo vago per meritare con- 
siderazione !5) ‘). Più appariscente è il secondo; ma anche questo 
non regge a più minuto esame. Se nel computo della quota legittima 
e della quarta falcidia fu assunta l'epoca della morte del testatore 
siccome decisiva per la determinazione dell’entità del patrimonio, ciò 
non fu senza buona ragione. In ambedue i casi si tratta di una li- 
mitazione della libertà di testare; il testatore deve lasciare una por- 
zione determinata della eredità ai legittimari, rispettivamente agli eredi. 
In particolare la legge Falcidia aveva ordinato che il testatore non 
dovesse avere facoltà di disporre pei legati di oltre °/, del suo pa- 
trimonio. Iu tal caso era pienamente giustificato che, se era lasciato 





15) Nonostante la dimostrazione tentata dal RossHIkT, Legati, I, pag. 539, 
che l'epoca della morte sul testatore sia la « più naturale » pel motivo « che 
nel caso ordinario, cioè quello della istituzione non condizionale, nulia si 
oppone a che l’erede accetti subito l’eredità », ed inoltre perchè nei legati 
non condizionali il dies « cedit a morte testatoris » e finalmente « perche 
alla morte del testatore l’attivo è subito verificato ». — A questo proposito 
si dovrebbe ancora avvertire che l'avvenimento che diminuisce il patrimonio 
potrebbe verificarsi subito dopo la morte del testatore prima ancora che 
l’erede conoscesse di essero chiamato. 


ij La vera cagione a mio credere è quella che mortis tempore il legato puro si 
perfeziona e in questo momento si stabilisce in genere la sua giuridica validità e in 
particolare la misura di questa. Il legatario acquista ora in potenza la proprietà su 
quella cosa o parte di cosa o il credito in quella misura: non c'è ragione perché suc- 
cessive modificazioni patrimoniali abbiano a modificare tali diritti: nella prima ipotesi 
segnatamente sarebbe anzi assurdo il pensarlo. 
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libero all'erede l'ultimo quarto del patrimonio ereditario, non venis- 
sero in considerazione ulteriori diminuzioni di esso; il testatore aveva 
ubbidito al disposto della legge, come invece egli avrebbe ad essa 
disubbidito, se avesse disposto anche di quell'ultimo quarto, sebbene 
dopo la sua morte si potesse verificare un aumento della sostanza. 
L'analogia quindi non vale affatto pel caso nostro, a meno che si 
voglia mettere a fondamento il seguente principio: Nessuno ha fa- 
coltà di ordinare legati, che superino l’importo della propria ere- 
dità 7). 

Ma, si obbietta — e questo argomento è più forte —, le fonti 
stesse esprimono il principio, che ulteriori incrementi o diminuzioni 
della sostanza non esercitano influenza sulla consistenza giuridica 
dei legati. Si tratta qui del fr. 73 pr. D. ad |. Falo. XXXV, 2 (82 
I. eod. II, 22), dove Garo spiega mediante un esempio la regola che 
serve pel computo della quarta falcidia. Taluno che ha 100 nel suo 
patrimonio, lega 75. E si dice in proposito: 


« Si ante aditam hereditatem in tantum decreverint bona, ut non 
plus quam septuaginta quinque vel ETIAM MINUS relinquatur, SOLIDA 
legata debentur >. 


Non è forse qui detto nel modo più evidente che sia possibile, che 
i legati, i quali non oltrepassano la consistenza attiva del patrimonio 
al tempo della morte del testatore, sono integralmente dovuti, an- 
eorché in seguito a successivi decrementi l’eredità più non basti al 
loro soddisfacimento, anzi perfin quando non resti più nulla di essa! 
Tale è in verità l’opinione generale e non si è fatta neppure l’osser- 
vazione che una così grave regola giuridica sia espressa nelle fonti 
solo occasionalmente a proposito della quarta falcidia e in modo 
abbastanza nascosto. Già la Glossa aveva però veduto il vero, 
quando alla parola solida notava: «id est non deducta falcidia, nou 


m) È chiaro che, se si vuol fare una questione di « ubbidienza » o « disubbidienza » 
alla legge, si dovrebbe tener conto non del momento della morte, ma di quello, in cui 
è fatto il testamento. Ma non è certo tale il criterio. Il criterio della fa/cidia è lo stesso 
della « sufficienza patrimoniale »: si vuole cioè non solo che l'erede non sacrifichi del 
proprio, ma che ottenga qualche beneficio. Scindere questo ordine di considerazioni è 
arbitrario in sè e contraddice al modo con cui si esprimono le fonti; si meditino nel 
loro contesto ad esempio i $$ 224-227 del seccnio libro di Gaio. 
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autem de suo: nisi hodie, si non fiat inventarium » !°). E cioè i le- 
gati sono dovuti integralmente, ossia senza deduzione della quarta, 
se l'attuale importo del patrimonio equivale a quello dei legati o 
anche gli rimane inferiore "). Si potrebbe forse far valere contro 
questa opinione, che essa non si concilia colle seguenti parole di 
GAIO: « nec ea res damnosa est heredi, cui liberum est non adire 
hereditatem...». Poiché se in realtà l'erede non fosse tenuto a rispon- 
dere verso il legatario oltre la misura attuale della eredità, non vi 
Sarebbe per lui nessun pericolo e nessun danno derivante dal fatto 
dell’adizione ?). Sarebbe però da una parte sempre pericoloso il dover 
rispondere dei legati fino al limite della eredità, in considerazione 
dei nuovi decrementi che possono verificarsi dopo l'adizione. Dall’al- 
tra parte se si vuol vedere nella frase di Garo qualche cosa di più 
di una osservazione triviale, bisogna ritenere che egli abbia voluto 
dire che quella responsabilità pei solida legata in caso di avvenuta 
diminuzione del patrimonio non può risultare dannosa all'erede (e 
che quindi la legge o piuttosto la giurisprudenza non determina cosa 
a lui pregiudizievole), dal momento che è in suo potere di costrin- 
gere i legatari a transigere rispetto ai lezati colla minaccia di ri- 
pudiare affatto leredità. Questo argomento sarebbe manifestamente 
del tutto efticace anche se i legati non fossero dovuti integralmente 
oltre l'ammontare dell'eredità, ma integralmente fino all'ammontare 
dell’eredità stessa e quindi senza diritto di deduzione !5). 


16) Sembra che anche BartToLO nel Como. super. Infort. ad h. l (se io ben 
lo intendo) sia di questo avviso. Decisamente contrario si dichiara il Go- 
veano nel Comm. ad l. Falc., ad fr. 11 $ 5 D. eod. (operae, Lugduni 1599, 
pag. 542): « de suo heres praestabit, quod testator legavit de suo intra mo- 
dum legis falcidiae », Fra i moderni nessuno segue avviso diverso. 

17) Poichè a rigore l'eredità non potrebbe mai essere dannosa, se l'adizione 
non sia estorta. Ma si trascura allora l'ipotesi che l’adizione abbia luogo 
senza cognizione del precedente importo dell’eredità, e qui non giova all'e- 
rede neppure il saggio consiglio che gli somministra Garo. 

18) Anche nel caso di successivo aumento del patrimonio si deve logica- 
mente (come qui devesi notare solo per connessione di argomento) calcolare 


n) Come si direbbe che sono dovuti solida legata, qualora l'erede non fosse tenuto 
a pagarli integralmente? Non basterebbe dire che sono dovuti non deducta falcidia? 
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In seguito a tutto questo si dovrà dire che nel diritto classico e 
posteriore il momento decisivo per determinare l'ammontare del pa- 
trimonio per l'effüicacia dei legati era l'epoca dell'adizione della ere- 
dità !?). Modificazioni, che solo pià tardi si fossero avverate rispetto 
al patrimonio, non potevano esercitare veruna influenza sulla consi- 
stenza giuridica dei legati, astraendo naturalmente dal perimento 
della cosa legata medesima. Quindi nel conflitto di creditori eredi- 
tarii e di legatarii i rapporti si ordinavano facilmente e semplice- 
mente. Verso i primi l’erede rispondeva illimitatamente ; verso i secondi 
solo nella misura che rimaneva libero il patrimonio ereditario, de- 
dotti i debiti. I legatarii venivano in ogni modo dietro i creditori, 
avessero o no chiesta la separazione. La separazione ha per entrambi 


la quarta in modo affatto diverso da quello che di solito si usa, osservandosi 
unicamente l’importo dell’eredità al momento della morte e intendendo a 
rovescio le espressioni aGoperate nelle fonti, per cui l’ulteriore incremento 
« nihil legatariis prodest » ovvero « nihil in rationem legis Falcidiae cadit ». 
Il principio è che dell'importo netto del patrimonio ereditario mortis tempore 
deve restare libero ‘/, all'erede, Se i legati ordinati superano quell'importo, 
tale eccedenza pel momento, ossia pel computo della quarta, va dedotta: 
« ante enim detrahendum est quod extra bonorum quantitatem est, deinde 
quod ex bonis apud heredem remanere oportet » (fr. 73 $ 5 D. ad 1l. Falc, 
XXXV, 2; $ 3 I. eod. II, 22). Ciò non significa per avventura che quella 
eccedenza sia in genere invalidamente lasciata; ma dipende dalla entità del 
patrimonio al momento dell'adizione dell'eredità, se eesa sia in genere do- 
vuta, se in tutto o per nulla. Non si deve intralciare tale problema con altri 
relativi al computo della quarta; ma si deve trattare come se non avesse luogo 
deduzione di questa. Si facciano i seguenti esempii. L'importo del patrimo- 
nio al tempo della morte arriva a 400. I. I legati giungono a 400; qui il 
legatario non può pretendere più di 100, qualunque incremento venga in 
seguito a subire il patrimonio ereditario. II. I legati arrivano a 500: il patri- 
monio aumenta poi sino a 800; in tal caso dal legato si deve anzitutto de- 
durre 100 sul computo della quarta; la quarta importa quindi 160: il lega- 
tario può quindi pretendere 100 e inoltre i 100 dall'aumento dell'eredità: in 
tutto 400. TIT. Se nel caso stesso fossero stati i legati 600, ora il legato arri- 
verebbe a 500. IV. Se il patrimonio, dato un legato di 400, fosse poi salito 
a 500, si dovrebbero dare 400 al legatario. Secondo l’opinione corrente in 
tutti questi casi il legatario non avrebbe diritto che a 300. 

19) DERNBURG, pag. 333, n. 21, invoca il fr. 4 $ 1 D. de eepar., XLII, 6; 
nulla ci costringe a sottintendere nella frase « quae de bonis servari potuit » 
le parole « mortis tempore ». Non si deve poi trascurare il fatto che il passo 
è tolto da un responso, 
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il solo effetto di escludere i creditori dell'erede dalla concorrenza 
circa il patrimonio; per il legatario essa è anzi superfina secondo il 
diritto nuovo perchè a lui compete l'ipoteca legale sui beni ereditarii 
— e precisamente su quelli che restano dopo il soddisfacimento dei 
creditori ereditarii ^). D'altra parte poi essa non riesce a lui di al- 
cun danno, giacchè qualora il patrimonio ereditario non basti, egli 
nulla può pretendere dall’erede °°). La separazione può essere per lui 
ragione di vantaggio o anche di nocumento soltanto nel caso, in cui 
dopo l’adizione dell’eredità sia stato fatto dall’erede un acquisto da 
essa derivante e abbia quindi avuto luogo un aumento del patrimo- 
nio soggetto alla separazione: 0, rispettivamente, se sia avvenuta 
una diminuzione del patrimonio per perimento di enti eredi- 
tarii, eco. ?!), 


?0, Non si potrebbe quindi parlare qui di «rinuncia di diritti verso la 
persona dell'erede » (DEKNBURG, pag. 334). 

21) Un paio di esempii servirà a chiarire questo punto. Posto che la con- 
sistenza attiva del patrimonio (forse considerevolmente maggiore al tempo 
della morte) sommasse al momento dell'adizione dell'eredità a 2000 é i debiti 
sommassero & 1500, suppongasi che i legati arrivino a 1000. Quiilegatari — 
abbia o no luogo la separazione — non potrebbero mai pretendere più di 500, Se 
quindi la separazione è ommessa, essi nel caso d'insolvenza dell'erede potrebbero 
partecipare al concorso con un credito di 500 — non certo di 1000. — Inol- 
tre i legatarii solo fanno uso del beneficium separationis, il loro diritto si li- 
mita tuttavia a 500. Ammesso che il patrimonio ereditario si aumenti dopo 
l’adizione dell’erede fino a 3000, la separazione da loro chiesta avrebbe per 
essi il vantaggio, che ormai potrebbero ottenere integri i legati; mentre 
senza la separazione l’incremento profitterebbe all’erede. Al contrario, se 
dopo ottenuta la separazione il patrimonio scendesse a 1500, i legatarii per- 
derebbero ogni diritto, mentre, senza la separazione, conserverebbero il loro 
diritto di 500 contro la persona dell’erede. Si potrebbe forse pensare che la 
diminuzione del patrimonio separato colpisca ugualmente creditori ereditari e 
legatari (in modo che i primi otterrebbero 1125 e isecondi 375), ma a ciò con- 
trasta troppo recisamente il principio comprensivo del fr. 6 pr. D. de separat. 
XLII, 6. 


o) lo non credo che per diritto classico i legatarii avessero diritto a chiedere la 
separazione dei beni, sebbene tale sia l'opinione generale: il fr. 6 pr. D. 42, 6 è proba- 
bilmente interpolato. GiuLiano parlava probabilmente della procedura da seguirsi dai 
legatarii, qualora i creditori ereditarii avessero chiesta la separazione: essi potevano 
ottenere la missio în possessionem, purchè questa non intralciasse il corso di quella. 
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Se è in questioue il legato di una cosa ereditaria *) (pel diritto 
classico un legato per vindicationem), è evidente che la proprietà non 
passa nel legatario, se dopo la deduzione dei debiti ereditarii (e ri- 
spettivamente della quarta), nulla più rimane del patrimonio eredi- 
tario pei legatarii. Soltanto allora nascono dei dubbii, quando la 
consistenza attiva, che rimane, del patrimonio ereditario sia sufficiente 
per una parziale prestazione dei legati, giacchè in tal caso trapassa 
nel legatario la proprietà di una quota dell’oggetto legato. Se qui 
lerede vende l'oggetto legato per soddisfare i creditori ereditarii, 
senza il consenso del legatario, l'acquirente non viene ad avere che 
la quota rimasta all’erede. Il legatario potrebbe quindi rivendicare 
di fronte all’acquirente la propria quota o intentare contro di lui 
l'azione communi dividundo ; mentre l'acquirente si dovrebbe rivolgere 
contro l'erede per ottenere risarcimento dell’azione parziale. In tal 
guisa però l'erede si troverebbe in una cattiva posizione, giacchè la 
vendita della pura sua quota ideale qui è praticamente affatto inam- 
missibile non solo per le cose mobili, ma per gli stessi fondi, trat- 
tandosi ordinariamente di una quota, il cui computo riesce compli- 
cato e per di più connesso alla determinazione del valore venale 
della cosa intera. Senza dubbio al legatario rivendicante sarebbe op- 
ponibile l’eccezione di dolo, se l'erede offrisse a lui la porzione del 
prezzo relativo alla sua quota della cosa legata. Parimenti deve dirsi 
se l'erede ha edotto il legatario della insufficienza del patrimonio e 
della necessità della vendita e il legatario non accetta di assumere 
l'intera cosa legata contro il pagamento della corrispettiva parte del 
passivo ereditario o idonea cauzione offerta all'uopo all'erede. In ge- 
nere anzi pare che la rivendica debba stimarsi esclusa, qualora 
l'erede abbia nella vendita della cosa operato in buona fede. Poichè 
se, come abbiamo veduto ($ 1528 a sulla fine), il legatario stesso non 
può pretendere dall’acquirente la cosa nella ipotesi che, nonostante 
la sufficienza dell’asse ereditario, si sia dovuto procedere all’aliena- 
zione di esso in mancanza di altri oggetti opportuni disponibilf, tanto 
più questo deve affermarsi nel caso presente 9) Il legatario può in 


22) Su di ciò vedi il SeurFERT, loc. cit., pag. 90 seg. 132. 
23) Non occorre prima di procedere con perdita di tempo ad un iudicium 
communi dividundo fra erede e legatario, come pensa il SEUFFERT. 
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tal caso solo pretendere dall'erede mercò l'azione personale il valore 
della quota a lui spettante dell'oggetto legato. Ed egli rimane limi- 
tato a questo rimedio personale anche nell’ipotesi che l’erede non 
abbia poi impiegato il prezzo ricevuto pel pagamento dei debiti ere- 
ditarii e si riveli anzi insolvente. Se finalmente i creditori in forza 
del diritto loro appartenente hanno condotto alla vendita forzata 
delle cose legate, non oocorre dimostrare che più non può in gene- 
rale discorrersi di un'azione reale del legatario. 

Se ora noi passiamo all’esame del più recente diritto giustinianeo, 
non è lasciato luogo a dubitare che l’erede, il quale abbia compiuto 
un inventario secondo le norme di legge, non sia enuto verso i le- 
gatarii nà verso i creditori ereditarii oltre i limiti dell'attuale con- 
sistenza del patrimonio ereditario *'); altrimenti egli in forza della 
Nov. 1, c. 2 deve pagare integralmente i legati. Anche se si volesse 
pertanto ritenere, che prima della riforma giustinianea per la que- 
stione della giuridica consistenza dei legati fosse decisiva l’entità 
dell’attivo patrimoniale all’epoca della morte del testatore, non si 
potrebbe più sostenere tale opinione dopo tale riforma pel caso che 
sia stato fatto l'inventario *). In tal caso non può nemmeno parlarsi 


24) C. 22 $ 4, 10, 14 Cod. de iure delib., VI, 30. Che l'erede non sia tenuto 
oltre questo limite verso i legatarii viene da Gi1usTINIANO presupposto, quale 
principio già riconosciuto. Solo il venir meno della quarta falcidia, se non 
è fatto inventario, appare quale innovazione. Ulteriori diminuzioni del pa- 
trimonio in seguito alla compilazione dell’inventario sono a carico dei cre- 
ditori; gli incrementi sono a loro vantaggio; efr. il MiHLENBRUCH nel Com- 
mentario, parte XLI, pag. 404 seg. (testo). Lo stesso vale anche pei legatari; 
la quarta naturalmente non ne resta intaccata. 

25) Questa è l'opinione del Vokr, Comment. ad Pand., lib. XXVIII, tit. 8 
$ 22. — ZoksiU8, Comm. ad Pand., XXVIII, 8, num. 11. — FacuInEo, Con- 
troversiae, lib. VI, cap. 30. — Molto decisamente si esprime in contrario il 
VooRDA, Comm. ad l. Fal, c. VIIT, $ 30. Egli adduce che non si sarebbe 
potuto accogliere il fr. 73 pr. D. ad l. Fal, XXXV, 2 (e ripetere nel $ 2 I. 
eod. II, 22), se la citata c. 22 avesse arrecato in proposito una innovazione. 
Sicuramente! Ma con tale osservazione non si fa a mio avviso che dimostrare 
in modo perentorio come sia erronea la comune interpretazione di quei passi. 
Il buon consiglio che in quei testi viene dato a precauzione contro il pre- 
teso pericolo di una responsabilità eccedente i limiti attuali del patrimonio, 
ossia di venire ad accordi coi legatari prima di adire l’eredità (ciò che l’erede 
potrebbe anche omettere), sarebbe ormai affatto fuori di luogo dal momento 
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di una collisione fra i creditori dell'eredità ed i legatarii. L'erede 
può invero soddisfare creditori e legatarii nell’ordine in cui si pre- 
sentano, ma i creditori non soddisfatti possono rivalersi verso i le- 
gatarii *) Anche la vendita degli oggetti legati al fine di liquidare 
il patrimonio ereditario non può essere impugnata dai legatarii ?"). 
Se l’erede ha omesso di compilare l’inventario, potrebbe invece ve- 
rificarsi, dal momento che l’erede risponde in solido anche verso i 
legatarii, una collisione fra questi ultimi e i creditori dell’eredità. 


I. Né i creditori ereditarii nè i legatarii chiedono la separazione *5). 
È manifesto che entrambi concorrono nel pieno importo dei loro 

crediti tanto fra loro, quanto coi creditori proprii dell'erede. Solo 
| può discutersi quale sia in proposito il trattamento del legato di cose 
ereditarie. Nel diritto classico la cosa legata per vindicationem doveva 
o per intero, o (se la sostanza non bastasse all'integrale prestazione 
dei legati) per la relativa quota venir separata dal patrimonio in 
modo che il legatario, ancorchè non fosse stata chiesta la separazione, 
poteva far valere la sua proprietà di fronte ai creditori dell’erede. 
Nè questo punto fu mutato in modo alcuno per effetto del beneficio 
d'inventario. Se ora GrusTINIANO ha disposto, che nel caso che 
l'inventario non venisse fatto, l'erede dovesse soddisfare integralmente 
i legatarii, questo altre non può significare, se non che egli deve ri- 
spondere verso di loro oltre l’importo netto del patrimonio mede- 
simo *°); non significa punto che i legatarii debbano acquistare pie - 


———— — — _ ___ — — 


che il beneficium inventarii — ed è appunto solo mercè l'inventario che viene 
determinato l'ammontare del patrimonio ereditario — presuppone che già sia 
avvenuta l’adizione dell’eredità. Nella letteratura giuridica dei secoli XVII e 
XVIII, e specialmente in quella pratica, tale controversia parmi che più 
non si rinnovi; si tratta ivi sempre della pura questione se per effetto delle 
diminuzioni del patrimonio dopo la compilazione dell’inventario i legati ven- 
gano diminuiti. Fra i moderni efr. anche l’UNGER, loc. cit. (nota 10 . 

?6) C. 22 $ 5 C. cit. 

27) Cfr. c. 22 $ 6, 8 C. cit. Di altro avviso è il SEUFFERT, pag. 98, nota 8. 

28) Su questo caso vedi il Fritz, loc. cit, pag. 239. 

29) Nov. ], c. 2, $ 2: risorsa 705$ Vnyatagtos; xà» ei 76 TE; raSapi; 609125 TO) 
TihtuT'TavtO; UTiüÉatw; uetoov *€| tiv dnyatwv dins — adempirà integralmente i le- 
gati, ancorchè la somma di questi superi l'inporto netto della sostanza del 
testatore. 
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namente la proprietà delle cose ereditarie senza riguardo alla sufti- 
cienza del patrimonio *). Quindi pel legatario viene fondato un di- 
ritto di rivendiea solo rispetto alla quota, che già senz'altro a lui 
spetterebbe della cosa legata; pel rimanente egli non ha che un'azione 
personale diretta alla prestazione del valore della residua parte del- 
l’oggetto legato, e relativamente a questo suo eredito personale ha 
luogo la già accennata concorrenza fra lui, i creditori dell'eredità e 
quelli dell'erede ?!), Ora il rapporto si viene però nuovamente a com- 
plicare pel diritto di pegno che compete per legge al legatario sui 
beni della eredità, il quale gli procura una precedenza di fronte ai 
creditori dell’erede. Pongasi che l’attivo ereditario importi 3000, il 
passivo 2000, i legati ordinati 2000: l'erede ha nel suo patrimonio 
1000 di elementi attivi e 2000 di debiti. In tal caso i creditori e i 
legatarii verrebbero per sè a concorrere in ugual misura; ma in forza 
dell’ipoteca agli ultimi spettante i legatarii dovrebbero ottenere sod- 
disfacimento a preferenza dei ereditori dell'erede. Quindi i creditori 
ereditari verrebbero ad avere 1333 !/,, i legatarii 2000, i creditori del- 
l'erede 666 */,.. Ammettasi che sia legato un fondo appartenente al- 
l’eredità del valore di 2000, la proprietà della metà di esso si de- 
volverebbe anzitutto al legatario il quale avrebbe ancora un credito 
di 1000 verso l'erede, garantito da un'ipoteca sull’altra metà del fondo 
stesso, In tal modo il legatario avrebbe 1600, i creditori ereditarii 
1200 e quelli dell'erede 800; mentre se si ammettesse che il fondo 
pervenga interamente in dominio del legatario, i primi e i se- 
condi creditori dovrebbero ottenere la stessa somma di 1000 (vedi 
nota 35). 


30) Cfr. SEUFFE©T, pag. 91. — FRITZzZ, pag. 233 seg., il quale si esprime 
dubbioso sia circa la proprietà, sia circa il diritto di pegno del legatario per 
quello che concerne la parte del legato che supera l'importo dell'asse ere- 
ditario. 

31) Invece anche GiustinIANO voleva che il legatario potesse far valere i 
suoi diritti sulla parte di legato eccedente la misura dell'asse ereditario solo 
dopo la tacitazione dei creditori, intendendo che l’inosservanza della sua 
norma dovesse riuscire dannosa solo all'urede, ma non ai creditori e tanto 
meno ai creditori ereditari; tuttavia questa idea nou è stata espressa nella 


legge. 
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IL Nessuna difficoltà presenta il caso, in cui i soli oreditori eredi- 
tarii facciano uso del beneficium separationis. In tal caso essi vengono 
integralmente soddisfatti. Il residuo del patrimonio ereditario ed il 
patrimonio dell'erede si devolvono ai suoi creditori ed al legatario, 
e qui pure non bisogna trascurare il fatto, che quel residuo patri- 
moniale è soggetto all'ipoteca legale a favore dell'ultimo. Quindi 
nell'esempio riferito il legatario potrebbe esigere 1333 !/, e i creditori 
dell'erede 666 °/,. Se nel residuo del patrimonio si trova una cosa 
legata (ad esempio, se dei due fondi legati uno solo abbia dovuto 
essere venduto per soddisfare i creditori ereditarii), si comprende 
senz'altro come il legatario abbia su di essa il diritto di rivendica. 


III. Creditori ereditarii e legatario chiedono la separazione. Non c'è 
dubbio che i primi qui pure vanno avanti al secondo e che quindi 
il legatario non ottiene che il residuo del patrimonio #*). Ma in tal 
guisa egli non perde il diritto *) che la Nov. 1 c. 2 $ 2 gli attribuisce 
contro l'erede. In quanto il legato supera l'importo attivo dell'eredità, 
la separazione non può in genere esercitare alcuna influenza sul di- 
ritto del legatario. Il legatario facendo uso del beneficium separationis 
vuole solamente escludere la concorrenza dei creditori dell'erede, in 
quanto il legato trova nell’eredità i mezzi corrispondenti; ma non 
vuole rinunciare al suo diritto contro l'erede, in quanto il legato 
oltrepassa la massa ereditaria. Altrimenti si dovrebbe nella istanza 
per la separazione ravvisare la dichiarazione del legatario, che egli 
intende anche per quel diritto al legato che a lui compete in forza 
della legge oltre l'importo del patrimonio ereditario per l’omissione 
dell’inventario attenersi esclusivamente all’eredità stessa! Per conse- 
guenza il legatario potrà tuttavia far valere il suo diritto a questa 
eccedenza sempre contro l’erede, concorrendo però in tali limiti coi 
creditori di questo. Il risultato finale sarebbe quindi precisamente 
il medesimo del caso precedente. 


32) È propriamente intuitivo che pur nel caso della Novella la separazione 
attribuisca ai creditori ereditari una preferenza rispetto ai legatarii; vedi 
tuttavia contro possibili difficoltà quarto osserva il Fr1Tz, loc. cit, pag. 244. 

33) Come pare credere il Fritz. 
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IV. Esclusivamente il legatario ha fatto uso del beneficium separa- 
tionis ?^*). La decisione di questo caso non è scevra di incertezze. La 
soluzione più prossima — e nel tempo stesso più semplice — sa - 
rebbe quella di attribuire al legatario l'integrale pagamento del le- 
gato in base all'eredità e quindi senza deduzione dei debiti ereditari. 
A ciò sì oppone però la considerazione, che i creditori ereditari non 
possono essere nei loro diritti danneggiati per effetto della responsa- 
bilità personale incombente all’erede per quella parte di legato, la 
quale per sè non sarebbe efficace. Noi dovremo dunque anche qui 
ripetere, che il legatario, nonostante la separazione, può pretendere 
dall’eredità solo quella parte del legato che è coperta dall'importo 
delle attività di essa. Relativamente al residuo egli concorre ooi ore. 
ditori ereditarii e coi creditori dell'erede; ma conserva di fronte a 
questi ultimi il suo diritto di ipoteca sulle parti del patrimonio ere- 
ditario che rimangano libere dopo la proporzionale soddisfazione 
datd ai primi. Nell'esempio arrecato il legatario otterrebbe quindi 
auzitutto 1000 dalla eredità (rispettivamente — ove si tratti del le- 
gato di un fondo ereditario -- la metà di esso). Rimarrebbero quindi 
da dividersi 3000. Di questi 1200 si dovrebbero devolvere ai creditori 
ereditarii; 1000 al legatario, 800 ai creditori dell’erede 5). Se più 
non ci fossero enti ereditarii vincolati dall’ipoteca legale, il diritto 
del legatario scenderebbe a 600 e quello dei creditori ereditarii sa- 
lirebbe a 1200. 


Tali sarebbero i principali esempii di una collisione dei legatarii 
coi creditori del testatore e dell’erede. Se già qui si manifestano 
varie difficoltà rispetto al trattamento giuridico delle loro pretese, 
le complicazioni aumentano qualora ad un legatario vengano legati 


— —— —— ———— 


34) Questo caso, come il secondo, non viene trattato dal FRiTz. 

35) Così se si ammette che al legatario compete una ipoteca legale (— be- 
ninteso però -- efficace solo di fronte ai creditori dell'erede) sui beni eredi- 
tarii anehe per quella parte del suo diritto al legato che supera l'attivo 
netto dell'eredità. Se invece si segue l'opinione, che l’ipoteca consista solo 
per quella parte di legato che è compresa nell'attivo netto della eredità, 
ossia per quella parte che prima della Novella I era esclusivamente valida, 
i creditori del testatore e quelli dell'erede percepirebbero qui, come nel caso 
del numero I, 1200 entrambi: il legatario avrebbe 1600. 
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diversi oggetti ereditari, agli altri invece somme di denaro; qualora 
alcuni creditori ereditari o legatari domandino la separazione e gli 
altri a questa non partecipino; qualora singoli enti ereditari e oggetti 
legati sieno stati venduti per tacitare creditori o legatari ed altri 
sieno rimasti nell’eredità e così via. Noi possiamo risparmiarci la 
pena di esaminare particolarmente questi casi, tanto più che i prin- 
cipii da applicarsi rimangono sempre i medesimi e le difficoltà che 
nascono sono più di fatto, che non di natura giuridica. 

I principii del diritto giustinianeo hanno ottenuto prevalente acco- 
glienza anche nelle moderne legislazioni ?*). Qui però non è il caso 
di esporre come si coufiguri la loro attuazione nei diritti diversi, 
giacchè tale questione sta in intimo rapporto colle norme spesso fra 
loro notevolmente divergenti, che sono state stabilite pel regolamento 
delle relazioni nascenti in seguito all'acquisto dell'eredità fra l'erede 
da una parte e i creditori ereditari e i legatari dall’altra; non che 
per la realizzazione dei diritti di questi ultimi »). È 


36) Cfr. Diritto generale prussiano, I, 9 $ 418, 419, 429; I, 12 $ 296 eau 
tali leggi GrucHoTt, Diritto ereditario prussiano, I, pag. 139 seg. Contributi 
all'interpretazione del diritto prussiano, II, pag. 52 seg. — Kocu, Diritto eredi- 
tario prussiano, pag. 1092. —  FónsTEu, Diritto privato prussiano, III, $ 252 
nota 10; $ 270, nota 16 (Tutti questi scritti sono in tedesco). — Codice 
austriaco, $ 801 e su di esso UNGaER, Diritto ereditario austriaco (ted.), $ 42, 
$ 55 n. 4 e $ 66 Codice francese, art. 873, Codice bavarese, III, 1,6 num. 3. 
RoTH, Diritto civile bavarese (ted.) III, $369, n. 15. Progetto di Codice civile per 
l'impero germanico, $ 2092 e Motivi, V, pag. 602 seg. Diverge il Codice sas- 
sone, $ 2328, 2443, secondo cui l’erede non è mai tenuto verso i legatarii 
oltre i limiti dell’attivo netto ereditario. 


p) Pel diritto moderno è concesso anche ai legatari il diritto di chiedere la separa- 
zione: Cod. civ. art. 2054. La separazione non altera fra coloro che l'hanno chiesta 
« l'originaria condizione giuridica dei titoli rispettivi e i loro diritti di posiorità » (ar- 
ticolo 2065) e quindi non toglie ai creditori ereditarii la prevalenza sopra i legatarii. 

Come già si è avvertito, il nostro codice salva l'erede dall'obbligo di pagare de auo 
i legati nelle ipotesi di insufficienza dell'asse ereditario solo quando siasi chiesto il be- 
nefizio d'inventario e siasi eseguito tutto quello che la legge a proposito prescrive 
(art. 968). Se non vi sono opposizioni (nel qual caso spetta all'autorità giudiziaria di 
determinare l’ordine dei pagamenti), l'erede che ha chiesto il beneficio e fatto l'inven- 
tario paga i creditori e i legatarii a misura che si presentano, salvi però i loro diritti 
di poziorità. I creditori non opponenti, i quali si presentano dopo esausto l'asse eredi- 
tario nel soddisfacimento degli altri creditori e dei legatari, hanno soltanto regresso 


Ct 
1 
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LIBRI XXX XXXI, XXXII, 5 1529. 


$ 1529. 


Questo paragrafo è già stato trattato nel Commentario: $ 1517 a. 


contro i legatari. Questa azione di regresso si estingue poi col decorso di tre anni da 
computarsi dal giorno dell'ultimo pagamento (art. 976 e 977). 

Sarà pur bene avvertire che per diritto civile i creditori separatisti possono far 
valere le loro ragioni anche sulla «res certa » che sia stata legata: quindi è semplifi- 
cata la risoluzione delle questioni accennate nel testo. Tale almeno è Ia più plausibile 
interpretazione dell'art. 1033: cfr. Cass. Torino (Giurispr. ital. 1891, I, pag. 269) e 
Cass. Roma (ibid. 1880, I, pag. 494), nonché Bavizra, Commodo separationis, p. 128 sg., 
pag. 204. In diverso senso MELvocci, Trattato della separazione, pag. 339 sg. (Cassa- 
zione Torino in Annali, XV, 1, 199. 

Pel nuovo diritto germanico vedi il Cod. Civ. dell'Impero, 8 1992. 
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8g 242 pag. 176 
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